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Vorwort 1

Vorwort

Gemal § 44 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) legt die Mono-
polkommission der Bundesregierung ihr alle zwei Jahre zu erstellendes Hauptgutachten vor. Es
tragt den Titel

XXV. Hauptgutachten, Wettbewerb 2024

Die Monopolkommission untersucht in Kapitel | Stand und Entwicklung der Unternehmenskon-
zentration in Deutschland und wirdigt in Kapitel Il die kartellrechtliche Entscheidungspraxis. In
Kapitel Il legt die Kommission ein ékonomisches Priifkonzept fiir digitale Okosysteme vor. Ka-
pitel IV befasst sich — vor dem Hintergrund der zunehmenden Bedeutung von Daten als Wett-
bewerbsfaktor — mit dem Zugang von Unternehmen zu Daten anderer Unternehmen. Der
Wettbewerb im Markt flr Fernwdrme, die als wichtige Technologie fur die Warmewende gilt,
ist Gegenstand von Kapitel V. AbschlieSend geht die Monopolkommission der Frage nach, wie
eine wettbewerbsaddquate Steuerung der DB InfraGO AG gelingen kann (Kapitel VI).

Zur Vorbereitung des XXV. Hauptgutachtens war die Monopolkommission auf die Mitarbeit und
den fachlichen Rat von Sachverstandigen aus den verschiedensten Bereichen angewiesen. Die
Kommission dankt allen im Gutachten genannten Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern
sowie Angehorigen von Gerichten, Behorden, Unternehmen und Verbanden fir ihre Unterstit-
zung.

Der Prasident des Bundeskartellamtes, Herr Andreas Mundt, sowie die zustdndigen Beamtin-
nen und Beamten aus den Beschlussabteilungen und der Grundsatzabteilung haben die Vorar-
beiten flr dieses Gutachten maligeblich unterstiitzt. Sie haben der Monopolkommission und
dem wissenschaftlichen Stab in einer Diskussionsrunde am 16. April 2024 sowie in zahlreichen
Einzelgesprachen Gelegenheit zur Erdrterung der Entscheidungspraxis und allgemeiner wett-
bewerbspolitischer Fragestellungen gegeben.

Mit dem Generaldirektor der Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kommission,
Herrn Olivier Guersent, sowie Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Generaldirektion Wett-
bewerb hat die Monopolkommission in einer Videokonferenz am 14. Méarz 2024 (ber Themen
der europdischen Fusionskontrolle, der Kartell- und Missbrauchsaufsicht sowie der allgemeinen
Wettbewerbspolitik gesprochen.

Die Unternehmen aus dem Berichtskreis der Untersuchungen zur aggregierten Konzentration
stellten mit teilweise erheblichem Aufwand Jahresabschlussdaten fir ihre inlandischen Kon-
zernteile zusammen. Das Bundeskartellamt lieferte der Monopolkommission Angaben zur Be-
teiligung der ,, 100 GroRten” an den gemals § 39 GWB vor dem Vollzug anzumeldenden Zusam-
menschlissen sowie an der Anzahl der Freigabeentscheidungen. Ferner (ibermittelte das Bun-
deskartellamt aktuelle Statistiken zur Amtspraxis in der Fusionskontrolle. Das Statistische Bun-
desamt stellte der Monopolkommission gesamtwirtschaftliche Daten zu der Anzahl der Be-
schaftigten, den Branchenumsatzen sowie der Wertschdpfung zur Verfigung. Zudem wurden
der Monopolkommission im Rahmen von § 47 GWB konzentrationsstatistische Daten aus amt-
lichen Wirtschaftsstatistiken Ubermittelt. Darlber hinaus hat das Statistische Bundesamt die
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Kurz gefasst

K1. Gemall § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB hat die Monopolkommission den gesetzlichen Auftrag, den
Stand und die Entwicklung der Unternehmenskonzentration in der Bundesrepublik Deutsch-
land zu beurteilen. Diesen Auftrag erfillt die Monopolkommission, indem sie zum einen die
gesamtwirtschaftliche, d. h. aggregierte Unternehmenskonzentration und zum anderen die
Entwicklung der Unternehmenskonzentration in den Wirtschaftsbereichen ermittelt. Dies ge-
schieht auf Basis der inlandischen Wertschopfung. Dariiber hinaus werden unternehmensspe-
zifische Preisaufschlage, die als Indikator fir Marktmacht dienen kénnen, berechnet und zur
Einschatzung der wettbewerblichen Entwicklung im verarbeitenden Gewerbe sowie im Handel-
und Dienstleistungsbereich verwendet. Preisaufschlége spiegeln unabhangig von der Markt-
struktur auf Unternehmensebene den Wettbewerbsdruck wider.

K2. Zur Beurteilung der aggregierten Unternehmenskonzentration ermittelt die Monopolkom-
mission regelmaRig die einhundert groSten Unternehmen in Deutschland und deren Anteil an
der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung. Verglichen mit dem Basisjahr 2020 ist dieser Anteil
um etwa zehn Prozent gestiegen und betrdgt im Berichtsjahr 2022 etwa 15 Prozent. Damit
kehrt sich der seit 2012 erkennbare abnehmende Trend um. Als weiteren Indikator ermittelt
die Monopolkommission die personellen Verflechtungen und die Kapitalverflechtungen zwi-
schen den ,,100 GroBten“. Aus dem Kreis der ,,100 GroRten” halten 11 Unternehmen Anteile
an 27 Unternehmen aus diesem Kreis, die 1 Prozent Ubersteigen. Die Gesamtzahl an Kapitalbe-
teiligungen der ,, 100 GroRten” untereinander liegt im Berichtsjahr 2022 bei 40. Das sind zwei
Beteiligungsfalle weniger als im Berichtsjahr 2020 und 13 Beteiligungsfille weniger als im Be-
richtsjahr 2018. Die Entwicklung der personellen Verflechtungen wird anhand der Verflechtun-
gen Uber Mitglieder der Geschaftsfiihrung, d. h. der Félle, in denen Geschaftsfihrungsmitglie-
der eines Unternehmens in Kontrollgremien anderer Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100
GroRten” vertreten waren, und Verflechtungen Uber Personen ohne Geschaftsfiihrungsman-
dat, die Mandate in Kontrollgremien mehrerer Unternehmen aus dem Kreis der,, 100 GroRiten”
hielten, beurteilt. Im Berichtsjahr 2022 befinden sich beide Werte weiterhin auf einem niedri-
gen Niveau. Die Anzahl an Verflechtungen Uber Geschaftsfihrungsmitglieder betrug ebenso
wie im Berichtsjahr 2020 32 und die Anzahl an Verflechtungen Uber Personen ohne Geschafts-
fihrungsmandat stieg auf 81 (Berichtsjahr 2020: 71).

K3. Beide Entwicklungen — bei den ,, 100 GrofRten” und den personellen Verflechtungen — wei-
sen an sich auf leichte Verscharfungen im Sinne gestiegener Vermachtungsgefahren hin. Diese
sind allerdings sehr moderat und sind im Fall der "100 GrofRten" wohl auf Sondereffekte (Ende
der Corona-Effekte; russischer Angriffskrieg auf die Ukraine) zurlickzufihren. Sie sollten gleich-
wohl im Auge behalten werden.

K4. Der gesamtwirtschaftliche Trend der Unternehmenskonzentration bleibt weitgehend
unverdndert, wobei ein allgemeiner Anstieg zu verzeichnen ist, der jedoch abflacht. Dieser
Trend ist hauptsachlich in der Industrie und im Handel zu beobachten. Im Gegensatz dazu zeigt
der Dienstleistungssektor einen abnehmenden, ebenfalls abflachenden Trend in der aggregier-
ten Unternehmenskonzentration.
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1  Stand und Entwicklung der aggregierten Unternehmenskonzentration in
Deutschland

1.1 Erfassung der aggregierten Unternehmenskonzentration

1.1.1 Die gesellschaftliche Bedeutung von GroRBunternehmen

1. Die aggregierte Unternehmenskonzentration bezeichnet die Unternehmenskonzentration
auf gesamtwirtschaftlicher Ebene. Im Gegensatz zur Messung der Konzentration auf einzelnen
Markten, die Hinweise auf die Wettbewerbsintensitat auf diesen Markten gibt, soll die aggre-
gierte Unternehmenskonzentration eine Einschadtzung der Unternehmenskonzentration auf
makrodkonomischer Ebene erlauben. Zur Messung der aggregierten Konzentration werden da-
her Ublicherweise makrodkonomische GroRen herangezogen, z. B. die Beschéaftigung oder die
Wertschopfung.t Auf Grundlage dieser GroRen kann der Anteil der groRten Unternehmen einer
Volkswirtschaft an der gesamtwirtschaftlichen VergleichsgréRe bestimmt und als MaR der ag-
gregierten Unternehmenskonzentration betrachtet werden.?

2. Die Untersuchung der aggregierten Unternehmenskonzentration hat ihren Ursprung in den
1960/1970er Jahren, als in den USA ein Anstieg konglomerater Zusammenschlisse zu beobach-
ten war.?> US-amerikanische Wettbewerbsbehdrden hatten daraufhin zeitweise die Untersa-
gung von Zusammenschlissen in Betracht gezogen, wenn diese die aggregierte Unternehmens-
konzentration erhoht hatten.* Spater wiesen wettbewerbsdkonomische Schadenstheorien je-
doch Uberwiegend darauf hin, dass die von Konglomeraten ausgehende aggregierte Unterneh-
menskonzentration wenig wettbewerbliche Risiken birgt, da sie sich nicht auf den Wettbewerb
in einzelnen Maérkten bezieht. Das starke Wachstum groRer, diversifizierter Digitalunterneh-
men wie Alphabet, Apple, Meta und Amazon hat die Diskussion um die wettbewerblichen Im-
plikationen, die mit der zunehmenden Bedeutung dieser Konglomerate verbunden sind, aller-
dings erneut angestoRen.> Dies spiegelt sich auch in anhaltenden Diskussionen auf nationaler
und Unions-Ebene wider, die darauf abzielen, die Verfolgung von wettbewerbsschadlichen Ver-
haltensweisen groRer, diversifizierter Digitalunternehmen zu erleichtern.® Im Kontrast dazu
zielt die Begutachtung der aggregierten Unternehmenskonzentration darauf ab, den Einfluss
von GrolBunternehmen auf gesamtwirtschaftliche Entwicklungen in Deutschland einzuschat-
zen.

White, L.J./Yang, J., What has been happening to Aggregate Concentration in the U.S. Economy in the twenty-
first Century?, John Wiley & Sons, Ltd , Contemporary Economic Policy, 38, 2020, S. 483—-495.

Clarke, R./Davies, SW., Aggregate Concentration, Market Concentration and Diversification, The Economic
Journal, 93, 1983, S. 182-192.

Bourreau, M./de Streel, A., Digital conglomerates and EU competition policy, https://cerre.eu/news/digital-
conglomerates-and-eu-competition-policy/, Abruf am 19. Mai 2022.

Schefzig, J., Die Beurteilung konglomerater Unternehmenszusammenschlisse in Europa und den USA, 2013.
Bourreau/de Streel, Digital conglomerates and EU competition policy, a. a. O., vgl. Fn. 3.

Ein zentrales Element hierflr stellt das zum 1. November 2022 in Kraft getretene Gesetz Uber digitale Mérkte
(Digital Marktes Act; DMA) dar, das einen Marktmachtmissbrauch groRer (als sog. ,Gatekeeper” identifizierte)
Digitalplattformen unterbinden soll. Zum DMA vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 82, Empfeh-
lungen fir einen effektiven und effizienten Digital Markets Act, Baden-Baden 2022.
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chen WohlfahrtseinbuRen flihren, wenn er genutzt wird, um diese von den eigenen, moglich-
erweise wettbewerbsschadigenden Interessen zu Uberzeugen.'© Beispielsweise konnte gezeigt
werden, dass in der Vergangenheit die Aufmerksamkeit politischer Entscheidungstragerinnen
und -trager von den in einem Markt etablierten Unternehmen genutzt werden konnte, um
Markteintritte zu verhindern oder zumindest zu erschweren.!!

6. Dieser potenziellen Wirkung einer Konzentration wirtschaftlicher Verfliigungsgewalt war sich
der Gesetzgeber auch im Rahmen der zweiten GWB-Novelle bewusst, mit der die Monopol-
kommission die Aufgabe erhielt, die Unternehmenskonzentration regelmaRig zu beobachten.!?
Zwar wird die Unternehmenskonzentration in der Gesetzesbegriindung weder positiv noch ne-
gativ bewertet. Dennoch wird davon ausgegangen, dass eine ,Einschrankung des Wettbewerbs
durch Konzentration [...] die Erhaltung einer freiheitlichen und sozial befriedigenden Wirt-
schafts- und Gesellschaftsordnung” gefahrdet. Der Gesetzgeber schétzte daher die Ausiibung
wirtschaftlicher ,Verfigungsgewalt von einem immer kleiner werdenden Personenkreis” kri-
tisch ein.*® Die Monopolkommission erfullt ihren Auftrag daher, indem sie den Stand und die
Entwicklung der aggregierten Unternehmenskonzentration darstellt und so Transparenz Uber
die Verteilung wirtschaftlicher Verfigungsgewalt schafft. Mogliche Fehlentwicklungen kbnnen
auf diese Weise frihzeitig identifiziert und moglicherweise behoben werden.

1.1.2 Ermittlung der groRten Unternehmen anhand der inlandischen Wertschop-
fung

7. Seit Beginn ihrer Berichterstattung bestimmt die Monopolkommission die aggregierte Un-
ternehmenskonzentration auf Grundlage der 100 groRten Unternehmen in Deutschland (im
Folgenden die , 100 GroRten).* Der Begriff ,Unternehmen” bezieht sich dabei nicht auf eine
rechtlich selbststandige Einheit. Bei den betrachteten GroBunternehmen handelt es sich viel-
mehr um Unternehmensgruppen (Konzerne). Alle rechtlich selbststandigen Unternehmen, die
zu einer Unternehmensgruppe gehoren, sind als wirtschaftliche Einheit zu betrachten. Oberste
Gesellschaft der wirtschaftlichen Einheit ist ein sog. Mutterunternehmen. Mutterunternehmen
mit Sitz in Deutschland sind gemals § 290 HGB verpflichtet, einen Konzernabschluss aufzustel-
len. In diesen Konzernabschluss sind alle Unternehmen einzubeziehen, auf die das Mutterun-
ternehmen unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss austiben kann.*> Diese
Unternehmen werden als Tochterunternehmen bezeichnet. Da dies haufig auch auf Unterneh-
men mit Sitz im Ausland zutrifft, sind auch diese Tochterunternehmen in den Konzernabschluss

10 Faccio, M./Masulis, RW./Mcconnell, J.J., Political Connections and Corporate Bailouts, The Journal of Finance,

2006.

1 Matsumura, T./Yamagishi, A., Lobbying for Regulation Reform by Industry Leaders, Journal of Regulatory Eco-

nomics, 52, 2017, S. 63-76.

12 Bericht Gber das Ergebnis einer Untersuchung der Konzentration in der Wirtschaft, BT-Drs. 1V/2320 vom 5. Juni

1964.

13 Fraktionen der SPD, FDP, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-

schrankungen, BT-Drs. 7/76 vom 25. Januar 1973.

14 Monopolkommission, |. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb ist méglich, Baden-Baden, 1976, Tz. 209.

15§ 290 HGB regelt die Pflicht zur Aufstellung eines Konzernabschlusses fiir Kapitalgesellschaften. Fiir Personen-

gesellschaften ist die Pflicht zur Aufstellung eines Konzernabschlusses in § 11 PublG geregelt.
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Vergleich nicht moglich.?? Zudem ist die Verwendung der Wertschépfung der Unternehmen
auch vor dem Hintergrund sinnvoll, dass die Berichterstattung zur aggregierten Unternehmens-
konzentration Transparenz (ber die Verteilung wirtschaftlicher Verfiigungsgewalt geben soll.
Auf der Ebene der Gesamtwirtschaft wird das Bruttoinlandsprodukt regelmalig zur Einschat-
zung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit herangezogen und ist somit auch fir den Erfolg
politischer Entscheidungstragerinnen und -tradger relevant.?® Die volkswirtschaftliche Wert-
schépfung entspricht annahernd dem Bruttoinlandsprodukt und eignet sich aus diesem Grund
als volkswirtschaftliche Vergleichsgroe im Rahmen der Beurteilung der aggregierten Unter-
nehmenskonzentration.

1.1.3 Schatzung der inlandischen Wertschopfung bei unzureichender Datenlage

10. Um den Kreis der ,, 100 GroRten” fiir das Berichtsjahr 2022 einzugrenzen, wurden auf Basis
von Abfragen der Datenbank , ORBIS Europe All Companies” des Anbieters Moody’s und von
offentlich zuganglichen Informationen Uber die Geschaftsentwicklung einzelner Unternehmen
potenziell in Frage kommende Unternehmen ermittelt. Zudem sind alle Unternehmen, die im
letzten Berichtsjahr 2020 Teil der ,100 GrofSten” waren, ebenfalls Kandidaten flr das Berichts-
jahr 2022. Da sich die Wertschopfung des inlandischen Konzerns regelmalig nicht auf Grund-
lage des veroffentlichten Konzernabschlusses bestimmen lasst, wurde die Gberwiegende Zahl
der potenziell in Frage kommenden Unternehmen zu Abschlussdaten des inlandischen Kon-
zerns befragt. Die Befragung der Unternehmen ist in der Regel notwendig, weil die Mutterun-
ternehmen national (§ 290 HGB) und international (IFRS 10) verpflichtet sind, alle ihre Tochter-
unternehmen in ihren Konzernabschluss einzubeziehen bzw. zu konsolidieren. Regelmaliig be-
ziehen Mutterunternehmen mit Sitz in Deutschland daher auch Tochterunternehmen im Aus-
land in ihren Konzernabschluss mit ein, sodass es auf dieser offentlich verfliigbaren Grundlage
haufig nicht moglich ist, die inlandische Wertschopfung fir den Teilkonzern im Inland zu be-
stimmen.?*

11. Fir das Berichtsjahr 2022 wurden insgesamt 207 Unternehmen befragt. Von diesen Unter-
nehmen stellten 169 (81,6 Prozent) der Monopolkommission Kennzahlen zur Ermittlung der
inlandischen Wertschopfung zur Verfligung. In vielen Fallen reichten die zur Verfligung gestell-
ten Daten jedoch nicht aus, um die inlandische Wertschopfung allein auf dieser Grundlage be-

22 Grundsatzlich wére auch die Verwendung des Unternehmenswerts méglich, um einen branchenibergreifen-

den Vergleich zu ermdglichen. Bei nicht-borsennotierten Unternehmen ware diese Vorgehensweise jedoch mit
erheblichen methodischen Problemen verbunden.

3 Brender und Drazen (2008) untersuchen den Zusammenhang zwischen Wirtschaftswachstum und Wieder-

wahlwahrscheinlichkeit in 74 Landern fur den Zeitraum von 1960 bis 2003 und stellen einen signifikanten Zu-
sammenhang fest. Allerdings diirfte dieser auf die Einbeziehung von Entwicklungslandern und jungen Demo-
kratien zuriickzufthren sein (Brender, A./Drazen, A., How Do Budget Deficits and Economic Growth Affect
Reelection Prospects? Evidence from a Large Panel of Countries, The American Economic Review, 98, 2008, S.
2203-2220).

2 Dies ist einer der haufigsten Griinde fir die Notwendigkeit einer Befragung. Eine fehlende Veroffentlichungs-

pflicht fur die Gewinn- und Verlustrechnung bei Personengesellschaften gemaRk § 9 Abs. 2 PublG oder eine
Befreiung von der Pflicht zur Aufstellung eines (Teil-) Konzernabschlusses, wenn es eine auslandische Konzern-
obergesellschaft gibt, die einen Konzernabschluss aufstellt (§§ 291 f. HGB), sind weitere Griinde.
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1.1.4 Aufbau der Berichterstattung zur aggregierten Unternehmenskonzentration

15. In einem ersten Schritt werden in Abschnitt 1.2 die ,, 100 GroRten” mit ihrer Wertschop-
fung, der Anzahl der Beschaftigten, ihrem Geschaftsvolumen sowie ihrer Branchenzugehdrig-
keit in Deutschland dargestellt. AnschlieSend werden die ,, 100 GrofRten” im Hinblick auf diese
Kennzahlen analysiert. Dies schlielSt auch eine Gegeniiberstellung mit gesamtwirtschaftlichen
VergleichsgroRen ein. Da Verflechtungen zwischen GroBunternehmen ihre gesamtwirtschaftli-
che Bedeutung noch verstarken kdnnen, wird diese Analyse in den Abschnitten 1.3 und 1.4 um
Untersuchungen zu den Kapital- und personellen Verflechtungen zwischen den ,, 100 GroRten”
erganzt. In Abschnitt 1.5 wird zudem dargestellt, wie viele Unternehmen aus dem Kreis der
, 100 GrofRten” im Berichtszeitraum Zusammenschlussvorhaben beim Bundeskartellamt ange-
meldet haben und wie viele dieser Zusammenschlussvorhaben vom Bundeskartellamt freige-
geben wurden. Aus dieser Betrachtung lassen sich Riickschlisse auf das externe Wachstum der
,100 GrofRten” ziehen. Abschnitt 1.6 schlieRt mit einer branchenspezifischen Betrachtung von
GroRRunternehmen, bei der das jeweilige branchenspezifische Geschaftsvolumen als GrofRen-
kriterium herangezogen wird.

1.2 Die 100 groBRten Unternehmen in Deutschland

1.2.1 Zusammensetzung des Kreises der 100 gr6Bten Unternehmen

16. In Tabelle I.1 werden die 100 groSten Unternehmen in Deutschland im Berichtsjahr 2022
dargestellt. Als GroRenkriterium wird dabei die inlandische Wertschopfung verwendet. Zusatz-
lich werden in der Tabelle auch die Anzahl der Beschaftigten und das von den jeweiligen inlan-
dischen Konzerngesellschaften generierte Geschéaftsvolumen ausgewiesen. Dabei handelt es
sich bei Industrie-, Bau-, Handels- und Dienstleistungsunternehmen um den Umsatz, bei Kre-
ditinstituten um die Bilanzsumme und bei Versicherungen um die Bruttobeitragseinnahmen.

Tabelle I.1: Die nach inlandischer Wertschopfung 100 groRRten Unternehmen im Berichts-
jahr 20221

Rang Trend? Unternehmen Wertschopfung® Veranderung Beschéftigte Geschaftsvolumen Branche*
in Mio. EUR in % im Inland in Mio. EUR
1 — Volkswagen AG 39.932 (+39.2) 293.862 172.907 i
2 — Mercedes-Benz Group AG> 24.508 (+47.8) 121.953 122.501 i
3 ™ Bayerische Motoren Werke AG 16.683 (+76.9) 83.298 100.771 i
4 Deutsche Telekom AG 15.127 (+40.9) 81.469 25.057 d
5 ™ Deutsche Bahn AG 14.461 (+49.3) 212.188 29.003 d
6 NE Robert Bosch GmbH 14.352% (+34.2) 132.568 52.259 i
7 NE Siemens AG 12.304 (-1.3) 86.000 30.441 i
8 ™ BASF SE 8.784* (+146.8) 52.235 15.170 i
9 neu BioNTech SE 8.777* 4.055 11.202%* i
10 N Deutsche Post AG 8.632 (-3.6) 161.772 16.132 d
11 ¢ REWE-Gruppe 7.469* (+4.9) 113.035* 51.314 h
12 J  INA-Holding Schaeffler GmbH & Co. KG 7.347 (+1.7) 94.162 11.521 i
13 NE Fresenius SE & Co. KGaA 7.053 (+5.5) 98.920 11.885 i

14 neu Deutsche Lufthansa AG 6.250* (+945.2) 59.295 22.597 d
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Grund hierfir ist ein aullergewohnlich hohes EBIT im Jahr 2022, das den GroRteil der Wert-
schépfung ausmacht und mit einem vergleichsweise schwachen EBIT aus dem Jahr 2020 vergli-
chen wird. Der Personalaufwand bleibt dagegen vergleichsweise stabil. Schatzungen der Mo-
nopolkommission kommen fir das Jahr 2022 auf eine dhnliche Wertschdpfung wie digjenige,
die auf Grundlage der vom Unternehmen berichteten Werte ermittelt wurde.

19. SchlieBlich gehdren mit Thyssenkrupp (Rang 23, 2020: Rang 35) und Rheinmetall (Rang 64,
2020 nicht Teil der ,100 GroRten”) auch zwei Unternehmen aus der Ristungsbranche zu den
Aufsteigern des diesjahrigen Berichtszeitraums. Genau wie bei der K+S AG (Rang 62, 2020 nicht
Teil der ,, 100 Grofiten”), die unter anderem mit Dingemitteln handelt, konnen diese Aufstiege
als eine Folge des russischen Angriffs auf die Ukraine und der daraus entstehenden Knapphei-
ten angesehen werden.

20. Insgesamt bleibt festzuhalten, dass insbesondere im Industriesektor teils starke Anstiege
in der Wertschopfung zu beobachten sind. Diese kdnnen durch die Knappheiten infolge des
Angriffskriegs Russlands gegen die Ukraine sowie durch noch nicht wieder vollstandig aufge-
baute Lieferketten infolge der COVID-19-Pandemie erklart werden. Zusatzlich verstarken Erho-
lungseffekte diesen Trend, da viele dieser Unternehmen im Vergleichsjahr 2020 besonders
stark von den Corona-MaRRnahmen betroffen waren. Der starke Anstieg der Wertschopfung
kann dabei fast ausschlielRlich auf einen starken Anstieg des EBITs der jeweiligen Unternehmen
zuriickgefihrt werden, wahrend sich andere Bestandteile der Wertschopfung (insbesondere
der Personalaufwand) deutlich konstanter entwickeln. In vielen Féllen ist das EBIT fur das Jahr
2023 bereits bekannt und im Vergleich zum Jahr 2022 wieder deutlich in Richtung des Niveaus
der Vorjahre abgesunken. Insofern ist davon auszugehen, dass es sich bei den beobachteten
Werten um einmalige AusreilRer handelt, die sich in den kommenden Jahren nicht im Rahmen
eines neuen Trends bestatigen werden. Auch die im Folgenden dargestellten gestiegenen An-
teile groRer Industrieunternehmen an der Gesamtwertschopfung sowie die deutlich gestiege-
nen Umsdtze dieser Unternehmen, die aufgrund der Knappheiten einem ahnlichen Trend fol-
gen, sollten daher als einmalige AusreiSer betrachtet werden.

21. Aus dem Kreis der ,, 100 GroRRten” ausgeschieden sind die folgenden 19 Unternehmen
(Rang 2020 in Klammern): Henkel AG & Co. KGaA (56), Generali-Gruppe Deutschland (67), HDI
Haftpflichtverband der Deutschen Industrie V.a.G. (71), HUK-COBURG (72), HELLA GmbH & Co.
KGaA (77), TenneT TSO GmbH (78), MAHLE GmbH (79), Procter & Gamble-Gruppe Deutschland
(81), Novartis-Gruppe Deutschland (83), Axel Springer SE (87), Ceconomy AG (88), Zalando SE
(89), LANXESS AG (90), Versicherungskammer Bayern VOR (91), Freudenberg & Co. KG (95),
Rhon-Klinikum AG (97), Dragerwerk AG & CO. KGaA (98), Telefénica-Gruppe Deutschland (99)
und Vivantes - Netzwerk fir Gesundheit GmbH (100). Im Berichtsjahr 2022 neu in den Kreis der
,100 GrolRten” eingetreten sind daflr die folgenden Unternehmen (Rang 2022 in Klammern):
BioNTech SE (9), Deutsche Lufthansa AG (14), ExxonMobil-Gruppe Deutschland (30), TOTAL-
Gruppe Deutschland (48), Siemens Energy AG (53), Accenture-Gruppe Deutschland (61), K+S
AG (62), Stellantis-Gruppe Deutschland (63), Rheinmetall AG (64), Fraport AG Frankfurt Airport
Services Worldwide (71), BP-Gruppe Deutschland (78), Kiihne + Nagel-Gruppe Deutschland
(82), MTU Aero Engines AG (83), Wiistenrot & Wirttembergische AG (84), Daimler Truck Hol-
ding AG (90), Vattenfall-Gruppe Deutschland (93), TRUMPF GmbH + Co. KG (96), DACHSER
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Group SE & Co. KG (97), DFS Deutsche Flugsicherung GmbH (99). Bei Siemens Energy AG han-
delt es sich dabei um eine Abspaltung der Siemens AG, die im Jahr 2020 gegriindet wurde und
demnach im aktuellen Berichtszeitraum erstmalig unter den ,,100 GroRten” vertreten ist. Dies
gilt auch fur die Daimler Truck Holding AG, die 2021 als Abspaltung der Daimler AG (heute Mer-
cedes-Benz AG) entstand.

22. Die Veranderungen in der Zusammensetzung des Kreises der ,100 GroRten” im Berichts-
jahr 2022 haben Uberwiegend in der unteren Halfte der Rangliste, d. h. in den Rangen 50 bis
100, stattgefunden. Dies ist konsistent mit den Beobachtungen friherer Jahre, in denen vor
allem sehr grofRe Unternehmen ihre wirtschaftliche Position im Zeitverlauf festigen konnten.
Abbildung I.1 verdeutlicht dies. Die grauen Saulen zeigen fir das jeweilige Berichtsjahr an, wie
viele der Unternehmen, die im jeweiligen Berichtsjahr unter den ,, 100 GrofSten” waren, bereits
zu Beginn der Berichterstattung im Jahr 1978 zu diesem Kreis zahlten. Beispielsweise gehorten
im Jahr 2022 insgesamt 29 Unternehmen zum Kreis der ,100 Groten”, die bereits im
Jahr 1978 zu diesem Kreis gehorten. Abbildung I.1 zeigt dartber hinaus, wie sich die Unterneh-
men in Abhdngigkeit von der Ranggruppe, in der sie zu Beginn der Berichterstattung zu finden
waren, entwickelt haben. Die Linien bilden flir jede Ranggruppe die Anzahl der im Kreis der
,100 GrolBten” verbliebenen Unternehmen im jeweiligen Berichtsjahr ab. Hier zeigt sich der
Trend, dass insbesondere die groten Unternehmen im Zeitverlauf ihre wirtschaftliche Position
festigen konnten. Von den grofRten 25 Unternehmen aus dem Jahr 1978 sind im Berichts-
jahr 2022 noch 15 Unternehmen unter den ,, 100 GroRten”. Aus den Ubrigen Ranggruppen des
Jahres 1978 sind dagegen im Durchschnitt nur etwa vier Unternehmen im Jahr 2022 noch unter
den ,100 GrofSten” zu finden.

Abbildung I.1: Anzahl der Unternehmen, die 1978 und im jeweiligen Berichtsjahr unter den
,100 GroRten” waren

Anzahl nach Ranggruppe Gesamtzahl
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Quelle: Eigene Erhebungen
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1.2.2 Die gesamtwirtschaftliche Bedeutung der,,100 GroRten“

23. Im Folgenden werden die fir das Berichtsjahr 2022 ermittelten 100 grofsten Unternehmen
in Deutschland hinsichtlich ihrer gesamtwirtschaftlichen Bedeutung analysiert. Zunéchst wird
der Anteil der , 100 GroRten” an der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung ermittelt. An-
schlieBend wird die Anzahl der bei den ,100 GrofSten” Beschaftigten den Beschaftigten aller
Unternehmen in Deutschland gegeniibergestellt. Zuletzt wird auch eine Untersuchung der Be-
deutung einzelner Branchen innerhalb der ,, 100 GrofRten” durchgefiihrt. Die Ergebnisse dieser
Analysen sind allerdings vor dem Hintergrund der weltweiten COVID-19-Pandemie seit dem
Jahr 2020 zu interpretieren. Von den im Vergleich zu friiheren Berichtsjahren zu beobachten-
den Veranderungen kann insofern nicht zwangslaufig auf langfristige Entwicklungen geschlos-
sen werden.

Anteil an der Wertschopfung

24. Der Anteil der,, 100 Groliten” an der gesamtwirtschaftlichen Wertschépfung wird ermittelt,
indem die inlandische Wertschdpfung der ,, 100 GroRten” aggregiert und der gesamtwirtschaft-
lichen Wertschopfung gegentbergestellt wird. Abbildung |.2 zeigt die preisbereinigte Entwick-
lung dieser beiden GrolRen im Zeitverlauf seit 1978. Im Vergleich zum Jahr 2020 zeigt sich so-
wohlin Bezug auf die ,, 100 GroRten” als auch auf die gesamtwirtschaftliche Wertschopfung ein
klarer Anstieg und somit ein Erholungseffekt nach der COVID-19-Pandemie. Der Anteil der ,100
Grolten” an der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung hat entgegen des langfristigen Trends
wieder zugenommen und liegt bei 15,1 Prozent (2020: 13,7 Prozent). Dieser Anstieg kann im
Wesentlichen auf den starken Anstieg bei groRen Industrieunternehmen (insbesondere Mine-
raldlkonzerne) zuriickgefihrt werden (die Entwicklung der einzelnen Sektoren wird ab Textzif-
fer 29 detaillierter dargestellt). Da es sich hierbei — wie in Textziffer 20 beschrieben — um einen
einmaligen Ausreifer in Form aulergewohnlich hoher EBITs handelt, ist davon auszugehen,
dass der Anteil der ,, 100 GroRten” in den kommenden Jahren wieder abnimmt.
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Abbildung 1.2: Entwicklung der Wertschopfung im Zeitraum 1978 bis 2022

Anteil der "100 GroBten" an der gesamtwirtschaftlichen realen Wertschopfung in %
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2008 15,6 1.892
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2012 1.927

2014 15,6 1.987

2016 14,9 2.057

2018 14,7 2.136
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Anm.: Bis 2002 ist die gesamtwirtschaftliche VergleichsgroRe die preisbereinigte Nettowertschépfung, ab 2004
die preisbereinigte Bruttowertschopfung ohne Staatssektor, private Organisationen ohne Erwerbszweck und zu-
satzlich ohne Grundstiicks- und Wohnungswesen. Die Deflationierung erfolgte mithilfe des impliziten Preisindex
der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2015; Quelle: Eigene Berechnun-
gen auf Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes). Detaillierte Angaben zu den abgebildeten GroRRen
sind im Anhang zu diesem Gutachten zu finden.

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie von Daten des Statistischen Bundesamtes

Entwicklung des Inlandsanteils ausgewahlter GroBunternehmen

25. Aufgrund der Internationalisierung von Produktions- und Beschaffungsprozessen wird re-
gelmalig ein Teil der Wertschopfung eines Unternehmens im Ausland erwirtschaftet. Die in-
landische Wertschopfung der Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” bildet daher hau-
fig nur einen Teil ihrer gesamten Wertschopfung ab. Die Bedeutung der in Deutschland ansas-
sigen Konzerngesellschaften fiir den gesamten Konzern kann anhand des Anteils des inlandi-
schen Geschafts der ,, 100 GroRten” an ihrem gesamten Geschéft eingeschatzt werden. Wie in
den vergangenen Berichtsjahren wurden flr diese Betrachtung diejenigen Unternehmen aus-
gewidhlt, die in den Wirtschaftsbereichen Industrie, Handel und Dienstleistungen (inklusive Ver-
kehr) tatig sind, eine Konzernobergesellschaft im Inland haben und sowohl im Jahr 2022 als
auch im Vergleichsjahr 2020 Teil der ,, 100 GroRten” waren. Insgesamt wurden 52 Unterneh-
men identifiziert, die diese Kriterien erfillen. Diese 52 Unternehmen stehen zusammengenom-
men flr 72,5 Prozent der inldndischen Wertschopfung aller Unternehmen aus dem Kreis der
,100 Grofdten”.
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26. Wie in Abbildung |.3 dargestellt, lag im Berichtsjahr 2022 der Inlandsanteil der betrachteten
52 Unternehmen bei 45,9 Prozent (graue Balken), was einen klaren Riickgang im Vergleich zum
Jahr 2020 mit 51,1 Prozent darstellt. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass der erneute Riickgang
des Inlandsanteils dem historischen Trend eines sinkenden Inlandsanteils seit dem Jahr 2008
folgt. Der zwischenzeitliche Anstieg im Jahr 2020 kann gegebenenfalls eine Folge der COVID-
19-Pandemie sein, die das Aufrechterhalten internationaler Lieferketten deutlich erschwerte.
Dagegen hat der Anteil der ,, 100 GroRten” an der gesamtwirtschaftlichen Wertschépfung ge-
gen den langfristigen Trend, wie bereits beschrieben, wieder zugenommen (rote Linie).

Abbildung 1.3: Inlandsanteil und Wertschopfungsanteil von GroRBunternehmen

Inlandsanteil in Anteil "100
Prozent Grifte" in Prozent
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Inlandsanteil der Wertschépfung ausgewahlter GroBunternehmen

Anteil der "100 GréBten” an der gesamtwirtschaftlichen Wertsché pfung

Anm.: Ausgewahlt wurden jeweils diejenigen Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GrofSten”, die den Wirtschafts-
bereichen Industrie, Handel und Dienstleistungen (inklusive Verkehr) angehorten, eine Konzernobergesellschaft
im Inland hatten und im jeweils vorangegangenen Berichtsjahr ebenfalls unter den ,, 100 GroRten” waren.

Quelle: Eigene Erhebungen

27. Um zu prifen, ob die Entwicklung der aggregierten Konzentration mit einer Verlagerung
von Produktionsstatten der GrofRunternehmen zusammenhdngen konnte, kann betrachtet
werden, wie sich der Anteil der ausgewéahlten Unternehmen aus dem Kreis der ,100 Groten”
an der inlandischen Wertschdpfung entwickelt hatte, wenn der Inlandsanteil dieser Unterneh-
men unverandert geblieben ware. Abbildung 1.4 zeigt, dass der Anteil der ausgewdhlten Unter-
nehmen an der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung im Jahr 2022 bei 11 Prozent lag und
somit wieder zugenommen hat (rote Linie). Dieser Trend entspricht somit dem Trend der Ge-
samtmenge aller Unternehmen aus dem Kreis der,, 100 GroRten”. Allerdings ist auch die Distanz



Kapitel | - Stand und Entwicklung der Unternehmenskonzentration in Deutschland 22

zum ,hypothetischen Wertschépfungsanteil” (graue Linie) noch einmal angestiegen, der im
Jahr 2022 bei 13,9 Prozent liegt. Dieser beschreibt den hypothetischen Anteil der GroRunter-
nehmen an der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung, sofern ihr Inlandsanteil seit dem 2008
unverandert geblieben ware (damals 58 Prozent). Der starkere Anstieg des hypothetischen An-
teils kann mit einer Verlagerung von Produktionsstatten ins Ausland zusammenhangen, jedoch
kann aus dieser deskriptiven Beobachtung kein kausaler Zusammenhang abgeleitet werden.

Abbildung 1.4: Anteil ausgewdhlter Unternehmen an der inldndischen Wertschopfung

Anteil in Prozent
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—Anteil ausgewshlter Unternehmen an der gesamtwirtschaftlichen Wertschdpfung

——Hypothetischer Anteil ausgewahlter Unternehmen bei unveréndertem Inlandsanteil

Anm.: Ausgewahlt wurden jeweils diejenigen Unternehmen aus dem Kreis der ,,100 GrofSten”, die den Wirtschafts-
bereichen Industrie, Handel und Dienstleistungen (inklusive Verkehr) angehoérten, eine Konzernobergesellschaft
im Inland hatten und im jeweils vorangegangenen Berichtsjahr ebenfalls unter den ,, 100 GréRten” waren.

Quelle: Eigene Erhebungen

Anteil an der Beschaftigung

28. Zusatzlich zum Wertschopfungsanteil wird der Anteil an den Beschéftigten in Deutschland
untersucht, um die aggregierte Unternehmenskonzentration zu beurteilen. In Abbildung 1.5
wird die Summe aller im Inland Beschaftigten der ,100 GrofSten” der Gesamtzahl aller von Un-
ternehmen in Deutschland sozialversicherungspflichtig Beschaftigten im Zeitverlauf gegen-
Ubergestellt (graue Balken). Die vertikale rote Linie zeigt zudem den Anteil der im Inland Be-
schaftigten der ,, 100 Grolten” an der Gesamtzahl aller von Unternehmen in Deutschland sozi-
alversicherungspflichtig Beschéaftigten. Da die Wertschopfung Uber den Personalaufwand stark
mit der Anzahl der Beschaftigten zusammenhangt, ist hier langfristig eine dhnliche Entwicklung
wie in Abbildung 1.2 zu erkennen, die den Anteil der,, 100 GroRten” an der Wertschopfung zeigt.
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Im Zeitverlauf ist jeweils eine ricklaufige Entwicklung des Anteils der,, 100 GroRten” erkennbar.
Wie im vorangegangenen Berichtszeitraum ist die Gesamtzahl aller von Unternehmen in
Deutschland sozialversicherungspflichtig Beschéaftigten gestiegen. Der Anteil der ,, 100 GroR-
ten”an denim Inland Beschaftigten sank dagegen weiter ab, von 12,3 Prozent auf 11,8 Prozent.
Auch absolut gesehen ist die Anzahl der Beschéftigten bei den 100 GroRten um 47.000 leicht
gesunken.

Abbildung 1.5: Entwicklung der Beschiftigten der Unternehmen in Deutschland im Zeitraum
1978 bis 2022

Anteil der "100 GréRten” an allen Beschaftigten in %
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Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie von Auswertungen des Statistischen Bun-
desamtes aus der Beschéaftigungsstatistik der Bundesagentur fur Arbeit

Anteil einzelner Branchen an der Wertschopfung

29. Industrieunternehmen haben in Deutschland weiterhin eine grolRe Bedeutung fir die wirt-
schaftliche Entwicklung und damit auch fir politische Entscheidungstragerinnen und -trager.
Abbildung 1.6 zeigt den Anteil der Branchen an der Wertschépfung der ,, 100 Grofiten” in den
Jahren 2020 und 2022. Das produzierende Gewerbe erwirtschaftete in beiden Jahren den grofi3-
ten Anteil an der Wertschdpfung der ,100 GroRten”. Dieser stieg gegeniiber dem Berichts-
jahr 2020 noch einmal um etwa 2,6 Prozentpunkte. Im Berichtsjahr 2022 leicht gesunken ist
der Anteil der Sektoren Versicherungsgewerbe, Handel sowie Verkehr und Dienstleistungen,
wahrend der Anteil des Kreditgewerbes nahezu unverandert blieb. Bei der Interpretation der
Ergebnisse ist zu berlcksichtigen, dass es sich aufgrund der Nachwirkungen der COVID-19-Pan-
demie nicht zwangsldufig um dauerhaft zu erwartende Entwicklungen handelt.

30. Betrachtet man die durchschnittliche Wertschépfung von Unternehmen der unterschiedli-
chen Branchen aus dem Kreis der ,100 GrofSten”, wird deutlich, dass die durchschnittliche
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Wertschopfung je Unternehmen in fast allen Branchen gestiegen ist. Die einzige Ausnahme ist
der Sektor ,Verkehr und Dienstleistungen®. Insgesamt bleibt somit festzuhalten, dass die In-
dustrie unter den GroBunternehmen in Deutschland weiterhin eine grolle wirtschaftliche Be-
deutung hat und die Entwicklung der groRen Industrieunternehmen somit auch fir politische
Entscheidungstragerinnen und -trager von besonderer Bedeutung ist.

Abbildung 1.6: Anteile der Branchen an der Wertschopfung der ,,100 Gro3ten” in den Jahren
2020 und 2022
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Abbildung 1.7: Durchschnittliche Wertschépfung der ,, 100 GroBten” 2020 und 2022 nach
Branchen
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1.3 Anteilseigner und Kapitalverflechtungen der ,, 100 GroBten*

31. Die , 100 Groflten” werden im Folgenden hinsichtlich ihrer Anteilseigner klassifiziert und
analysiert. Relevant sind dabei unter anderem Minderheitsbeteiligungen, die Unternehmen aus
dem Kreis der,, 100 GrofRten” an weiteren Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100 GroRten” hal-
ten, da derartige Verflechtungen die potenziellen Einflussmoglichkeiten auf gesamtwirtschaft-
liche Entwicklungen und strategische Entscheidungen dieser Unternehmen beeinflussen kon-
nen. Grund flr diese Annahme ist, dass Unternehmen mit denselben Anteilseignern dem Anreiz
unterliegen konnen, sich untereinander weniger kompetitiv zu verhalten, da die Anteilseigner
an der Maximierung des Gesamtgewinns ihrer Beteiligungsunternehmen interessiert sein durf-
ten. Zwar kénnen Verflechtungen auch mit Effizienzgewinnen aufgrund einer Verbesserung
der Koordination 6konomischer Aktivitdt einhergehen, gleichwohl ist das beschriebene Poten-
zial fUr eine Koordination von Interessen innerhalb des Kreises der ,100 GroRten” bei der Be-
urteilung der aggregierten Konzentration zu bericksichtigen.

32. Trotz diverser Veroffentlichungspflichten in Bezug auf Kapitalbeteiligungen an anderen Un-
ternehmen ist es in der Regel nicht moglich, die kumulierten Kapitalanteile aller Anteilseigner
zU bestimmen. Aus diesem Grund wird zur Ermittlung der Anteilseigner der ,, 100 GroRRten” seit
dem XX. Hauptgutachten die Datenbank,,Orbis” des Anbieters Moody’s verwendet. Im Rahmen
der Ermittlung der Anteilseigner auf dieser Datengrundlage werden sowohl direkte als auch
indirekte Beteiligungen beriicksichtigt. Dabei werden indirekte Beteiligungen dem Unterneh-
men am obersten Ende der Beteiligungskette zugerechnet, wenn es gegebenenfalls zwischen-
geschaltete Beteiligungsgesellschaften mehrheitlich kontrolliert. Zudem beziehen sich die be-
richteten Kapitalanteile auf Stammaktien, die mit einem Stimmrecht verbunden sind. Die Da-
ten werden, wenn notwendig, um Informationen aus Jahresabschlussberichten sowie weitere
offentlich zugangliche Daten erganzt bzw. korrigiert.

33. AnschlieRend werden die Anteilseigner mit den entsprechenden Kapitalanteilen den Kate-
gorien ,Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten”, ,identifizierte auslédndische Investo-
ren”, , 6ffentliche Hand” und , Einzelpersonen bzw. Familien oder Familienstiftungen®, ,Streu-
besitz” und ,Sonstige” zugeordnet.?’ Kapitalanteile von weniger als einem Prozent werden da-
bei der Kategorie Streubesitz zugeordnet. Anteile inlandischer Unternehmen, die nicht zu dem
Kreis der ,, 100 GrofSten” gehoren, sowie Kapitalanteile von Genossenschaften oder sonstige
identifizierbare Anteile, die nicht den Ubrigen Kategorien zuzuordnen sind, werden der Katego-
rie ,Sonstige” zugeordnet.

34. Eine Besonderheit stellt die Kategorie ,Mehrheitlich im Besitz eines Unternehmens aus
dem Kreis der ,, 100 Groften” dar. Dieser Kategorie ist Ublicherweise kein Unternehmen zuzu-
ordnen, da im Rahmen des vorliegenden Kapitels Unternehmensgruppen betrachtet werden.
Ist ein Unternehmen A mehrheitlich im Besitz eines Unternehmens B, wiirde es im Rahmen der
vorliegenden Berichterstattung der Unternehmensgruppe B zugerechnet. Es kann jedoch vor-
kommen, dass ein Unternehmen unter den ,, 100 Grofiten” von einem anderen Unternehmen

27 Die Kategorie ,identifizierte ausldandische Investoren” bezieht sich dabei in der Regel auf deutsche Tochterun-

ternehmen ausldndischer Unternehmen. Zwar sind haufig auch institutionelle Investoren wie z. B. Vanguard
oder Blackrock Anteilseigner von Unternehmen aus dem Kreis der ,100 Grofiten”, allerdings bewegen sich
diese Anteile in der Regel im niedrigen einstelligen Prozentbereich.
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Abbildung 1.8: Struktur der Anteilseigner der ,,100 GroRten” in den Jahren 2020 und 2022
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Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage der Datenbank ,Orbis“ des Anbieters Moody’s (Stand: Juni 2024)

36. Abbildung I.9 stellt dar, welcher Anteil an der gesamten Wertschopfung der ,, 100 Grofsten”
von Unternehmen aus der entsprechenden Anteilseigner-Kategorie erwirtschaftet wurde. Un-
ternehmen, die sich mehrheitlich im Streubesitz befinden, erwirtschafteten mit etwa 27 Pro-
zent den groRRten Anteil an der Wertschopfung der ,, 100 Groten”. Im Berichtsjahr 2020 wurde
der grofRte Anteil dagegen noch von Unternehmen erwirtschaftet, die sich mehrheitlich im Be-
sitz von Einzelpersonen, Familien oder Stiftungen befanden. Dieser Anteil sank von zuvor 30
auf nun etwa 24 Prozent. Signifikant angestiegen ist dagegen der Anteil der Unternehmen ohne
Mehrheitsbesitz.
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Abbildung 1.9: Wertschopfungsanteil der ,,100 GroBten” nach Mehrheitsbesitz in den Jahren
2020 und 2022
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Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage der Datenbank ,Orbis“ des Anbieters Moody’s (Stand: Juni 2024)

37. Neben der Struktur der Anteilseigner der ,100 GrofSten” sind im Rahmen der Analyse der
aggregierten Konzentration insbesondere die Kapitalverflechtungen zwischen Unternehmen
aus diesem Kreis von Interesse. Abbildung .10 zeigt die Entwicklung derartiger Verflechtungen
im Berichtszeitraum. Wie im Berichtsjahr 2020 halt auch im Berichtsjahr 2022 die Deutsche
Bank AG die grolSte Anzahl an Minderheitsbeteiligungen an Unternehmen aus dem Kreis der
,100 GrolSten”. Die Deutsche Bank AG halt im Berichtsjahr 2022 mit 20 Minderheitsbeteiligun-
gen die gleiche Anzahl Beteiligungen wie im Berichtsjahr 2020. Die Anzahl der Beteiligungsfalle
der Allianz SE sank von 12 auf drei Beteiligungsfalle. Gleichzeitig erhdhte sich die Zahl der Be-
teiligungen der DZ Bank AG von zwei auf sieben.
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Abbildung 1.10: Zahl der Beteiligungsfille unter den ,, 100 GroR3ten” in den Jahren 2020 und
2022
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Anm.: Erfasst wurden Beteiligungsfalle von Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten”, die in einem der Be-
richtsjahre an mehr als einem Unternehmen aus diesem Kreis beteiligt waren.

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage der Datenbank ,Orbis“ des Anbieters Moody’s (Stand: Mai 2024)

38. In Abbildung I.11 wird die Betrachtung der Kapitalverflechtungen zwischen den ,, 100 Grof-
ten” auf die Entwicklung seit 1978 erweitert. Nachdem ab 1986 ein starker Anstieg der Kapital-
verflechtungen zu beobachten war, der etwa zehn Jahre lang anhielt, bevor ein ebenso starker
Rickgang folgte, sind seit etwa 2004 keine vergleichbaren Entwicklungen zu beobachten. Die
Anzahl der Beteiligungsfille im Berichtsjahr 2022 liegt bei 40. Das sind 2 Beteiligungsfalle we-
niger als im Jahr 2020. Ebenso gibt es mit 27 Beteiligungsunternehmen im Berichtsjahr 2022
nur ein Beteiligungsunternehmen weniger als im Jahr 2004. Bemerkenswert ist allerdings der
stabile riicklaufige Trend bei den Anteilseignern unter den ,, 100 GrofSten” seit dem Jahr 1996,
als die Anzahl der Anteilseigner mit 39 ihren Hochststand erreichte. Im Berichtsjahr 2022 gibt
es nur noch 11 Anteilseigner von einer oder mehreren Minderheitsbeteiligungen an Unterneh-
men aus dem Kreis der ,,100 GrofSten”, die selbst ebenfalls zu diesem Kreis zahlen. Die prozen-
tual grofBten Anteile werden dabei von der Mercedes-Benz AG und der Siemens AG gehalten,
die jeweils 30 Prozent an ihren Abspaltungen Daimler Truck Holding AG bzw. Siemens Energy
AG besitzen.
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Abbildung 1.11: Entwicklung der Kapitalverflechtungen zwischen den ,,100 Gro3ten”, 1978
bis 2022
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Anm.: Da mit dem Berichtsjahr 2012 eine Umstellung der Datengrundlage erfolgte, sind die Werte ab dem Be-
richtsjahr 2012 nicht vollstandig mit denjenigen der Vorjahre vergleichbar. Die Anzahl an Beteiligungsfallen gibt
die Anzahl an Unternehmensverbindungen Uber Kapitalbeteiligungen an. Als Beteiligungsunternehmen wird ein
Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GrofRten” erfasst, wenn ein anderes Unternehmen aus dem Kreis der ,, 100
GroRten” eine Kapitalbeteiligung an diesem Unternehmen hilt, die ein Prozent Gbersteigt. Als Anteilseigner wird
ein Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRRten” erfasst, wenn es an einem weiteren Unternehmen aus dem
Kreis der ,100 GroRten” eine Kapitalbeteiligung halt, die ein Prozent Ubersteigt.

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage veroffentlichter Geschéaftsberichte und seit 2012 der Datenbank ,,Or-
bis“ des Anbieters Moody’s

39. Erganzend zur Anzahl an Anteilseignern, Beteiligungsunternehmen und Beteiligungsfallen,
stellt Abbildung 1.12 dar, welcher Anteil an der Gesamtwertschopfung der ,, 100 GroRten” auf
Kapitalbeteiligungen von Unternehmen entfallt, die ebenfalls zum Kreis der ,,100 GroSten” ge-
horen (Interdependenzgrad). Der Interdependenzgrad bezieht insofern zum einen die Hohe der
Kapitalbeteiligungen zwischen den ,, 100 GrofSten” ein und zum anderen die Wertschopfung der
Beteiligungsunternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten”. So wirde sich beispielsweise ein
Interdependenzgrad von 100 Prozent ergeben, wenn jedes Unternehmen aus dem Kreis der
,100 GrolRten” einem oder mehreren anderen Unternehmen aus diesem Kreis gehoren wirde.
Der Interdependenzgrad war seit Mitte der 1990er Jahre tendenziell ricklaufig war, ist jedoch
seit 2016 wieder leicht angestiegen. Im Berichtsjahr 2022 sank der Interdependenzgrad auf 2,4
Prozent, was den niedrigsten Stand seit 2016 bedeutet.

40. Die beschriebenen Analysen beziehen sich auf direkte Kapitalverflechtungen zwischen den
,100 GrofSten”. Nicht betrachtet wurden indirekte Kapitalverflechtungen zwischen den ,, 100
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Grofsten”, die zustande kommen, wenn ein Unternehmen, das nicht zum Kreis der ,, 100 Grof3-
ten”zahlt, an mehr als einem Unternehmen aus dem Kreis der ,,100 GroSten” beteiligt ist (Com-
mon Ownership). Da indirekte Kapitalverflechtungen (z. B. durch Investmentfonds) in ihrer Be-
deutung weiterhin zunehmen, sollte diese Form der Verflechtungen zuklinftig jedoch ebenfalls
genau untersucht werden.?® Da diese Verflechtungen zwar in vielen Unternehmen auftreten,
allerdings in der Regel nur Anteile im niedrigen einstelligen Prozentbereich ausmachen, gehen
diese im Rahmen der gegenwartigen Methodik nicht in die Analysen ein.

Abbildung 1.12: Wertschopfungsanteil, der auf Kapitalverflechtungen zwischen den ,, 100
GroBten” entfallt
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Anm.: Die Interdependenz gibt an, welcher Wertschépfungsanteil der ,, 100 GroRten” auf Kapitalbeteiligungen von
Unternehmen entféllt, die ebenfalls zu den ,, 100 GroRten” gehoren.

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage veroffentlichter Geschéaftsberichte und seit 2012 der Datenbank ,,Or-
bis“ des Anbieters Moody’s

1.4 Personelle Verflechtungen der ,, 100 GroRten”

41. Neben Kapitalbeteiligungen wurden die ,100 GroSten” auch auf ihre personellen Verflech-
tungen in Geschaftsfihrungs- und Kontrollgremien hin untersucht. Sofern eine Person aus Ge-
schaftsfihrung oder Kontrollgremium eines Unternehmens im Kreis der ,100 GroRten” ein wei-
teres Mandat in einem anderen Unternehmen aus diesen Kreis austbt, besteht zwischen den
betroffenen Unternehmen Uber diese Person eine Verflechtung. Es kann davon ausgegangen
werden, dass Personen mit mehreren Mandaten in unterschiedlichen Unternehmen am Erfolg
jedes dieser Unternehmen interessiert sind. Insofern kénnen personelle Verflechtungen eine
Gleichrichtung von Interessen und somit die Konzentration unternehmerischer Verfliigungsge-
walt von GroRRunternehmen verstarken.

2 Die Monopolkommission hat zuletzt fiir das Berichtsjahr 2018 eine genauere Analyse des Themas ,,Common
Ownership“ in Bezug auf die , 100 GroRten” durchgefiihrt, siehe hierzu: Monopolkommission, XXIII. Hauptgut-
achten der Monopolkommission, Wettbewerb 2020, Baden-Baden, 2020, Tz. 216 ff.
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Abbildung 1.13: Personen mit mehreren Mandaten in Geschéftsfiihrungs- und Kontroligre-
mien 2020 und 2022
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Anm.: Es wurden Personen mit Mandaten in Geschaftsfihrungs- bzw. Kontrollgremien mehrerer Unternehmen
aus dem Kreis der ,, 100 GroRRten” erfasst.

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage veroffentlichter Geschaftsberichte

47. Durch ihre personellen Verflechtungen stehen diverse Unternehmen aus dem Kreis der
,100 GrolSten” miteinander in Verbindung. Lediglich 38 der 98 berlicksichtigten Unternehmen
aus diesem Kreis waren durch kein einziges Mitglied aus Geschéaftsfihrung oder Kontrollgre-
mium mit einem weiteren Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” verbunden. Fir die
verbleibenden 60 Unternehmen wird im Folgenden dargestellt, in welcher Form diese mit wei-
teren Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GrofRten” verflochten sind. Dabei sind drei Katego-
rien von Verflechtungen denkbar, von denen jeweils mehrere auf ein Unternehmen zutreffen
kénnen:

a. Kategorie ,Uber das eigene Geschéftsfiihrungsgremium®: Mindestens ein Mit-
glied der Geschaftsfiihrung des betrachteten Unternehmens besitzt ein Mandat
im Kontrollgremium eines weiteren Unternehmens.

b. Kategorie ,Uber Geschaftsfiihrungsmitglieder im eigenen Kontrollgremium®:
Mindestens ein Mitglied des Kontrollgremiums des betrachteten Unternehmens
besitzt ein Geschéaftsfihrungsmandat in einem weiteren Unternehmen.
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Abbildung 1.14: Uber personelle Verflechtung verbundene Unternehmen in den Jahren 2020
und 2022
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Anm.: Angegeben ist die Anzahl an Unternehmen aus dem Kreis der "100 GrofSten", die mit weiteren Unterneh-
men aus diesem Kreis Uber Personen in Geschaftsfihrungs- und Kontrollgremien verflochten waren.

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage verdffentlichter Geschéaftsberichte

49. Abbildung .15 stellt die Gesamtzahl der personellen Verflechtungen zwischen den ,,100
GrofSten” im langfristigen Verlauf seit dem Jahr 1978 dar. Dabei zeigt sich, dass der langfristige
Trend der Anzahl personeller Verflechtungen zwar ricklaufig ist, zuletzt im Jahr 2022 (vergli-
chen mit dem Jahr 2020) jedoch wieder etwas zugenommen hat. So ist die Anzahl der Verflech-
tungen von Unternehmen durch Personen in Kontrollgremien auf 81 gestiegen, verglichen mit
71 Verflechtungen im Jahr 2020. Die Anzahl der Verflechtungen durch Personen, die in einem
der Unternehmen Mitglied der Geschaftsfiihrung sind, blieb dagegen unverdndert bei 32 Ver-
flechtungen, wodurch sich ein relativ stabiles Niveau der vergangenen Jahre in Bezug auf diese
Kennzahl fortsetzt.
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Abbildung 1.15: Entwicklung der personellen Verflechtungen nach Art der Verflechtung
(1978 bis 2022)

Anzahl Verflechtungen

700 -~
600 -+
500 +
400
300 +
200 4

100 +

D T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T 1
'f;' %-\,‘3%0 39%1 -f)%h \92’% 39%% \990 fﬁcﬂ' -\99 anqu \99% 1000 1001’100& 100% 1,00% 1()\0 l()ﬂ' 10“} qp‘f" 10‘3%101'0 1{}11
== Anzahl Verflechtungen tber Mitglieder der Geschaftsfihrung insgesamt

== Sonstige personelle Verflechtungen iiber Kontrollorgane
Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage veroffentlichter Geschaftsberichte

50. Die Diskrepanz der zuletzt angestiegenen Anzahl an Verflechtungen (siehe Abbildung I.15)
zur tendenziell abnehmenden Anzahl an Unternehmen (siehe Abbildung I.14) ldsst sich in erste
Linie dadurch erklaren, dass im Jahr 2022 Félle auftraten, in den zwei Unternehmen direkt
durch mehrere Personen in Geschaftsfihrung und Kontrollgremien miteinander verflochten
waren. Diese Mehrfachverflechtungen lassen sich insbesondere bei Siemens AG/Siemens
Energy AG (funf Verflechtungen), sowie bei Mercedes-Benz Group AG/Daimler Truck Holding
AG (vier Verflechtungen) beobachten. In beiden ladsst sich die hohe Anzahl an Verflechtungen
dadurch erklaren, dass es sich beim jeweils letztgenannten Unternehmen um eine kirzlich er-
folgte Abspaltung des jeweils erstgenannten Konzerns handelt. Somit ergeben sich in beiden
Fallen neben starken Kapitalverflechtungen auch starke personelle Verflechtungen zwischen
den abgespalteten Unternehmen und ihren ehemaligen Mutterkonzernen.

51. Zuletzt kommen Verflechtungen besondere Aufmerksamkeit zu, die durch Personen in Ge-
schaftsfihrungsgremien von Kreditinstituten oder Versicherungen mit Mandaten in Kontroll-
gremien der ,100 GroRten” entstehen. Diese Form der Verflechtungen wird in Abbildung 1.16
im historischen Verlauf seit 1978 gesondert ausgewiesen. Die Anzahl dieser Art von Verflech-
tungen lag bis zum Jahr 1996 konstant auf einem vergleichsweise hohen Niveau (im Mittel ca.
100 solcher Verflechtungen), sank anschliefend jedoch stark ab. Auch im Jahr 2022 ist die Zahl
mit finf solcher Verflechtungen (2020: sieben) noch einmal gesunken. Der Anteil dieser Form
von Verflechtungen an der Gesamtanzahl an Verflechtungen Gber Mitglieder von Geschafts-
fihrungsgremien lag bis zum Jahr 2000 regelmaRig zwischen 40 und 54 Prozent, ist seitdem
jedoch ebenfalls deutlich gesunken und lag im Jahr 2022 bei 16 Prozent (2020: 22 Prozent). Alle
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flnf im Jahr 2022 bericksichtigten Verflechtungen entfielen dabei auf Geschaftsfihrungsman-
date von Kreditinstituten, keine einzige auf eine Versicherung.

Abbildung 1.16: Anzahl an personellen Verflechtungen liber Geschaftsfiihrungsmitglieder
(1978 bis 2022)
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Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage veroffentlichter Geschaftsberichte

1.5 Beteiligung der ,100 GroRten” an Unternehmenszusammenschliissen

52. Externes Unternehmenswachstum kann zu Veranderungen der aggregierten Unterneh-
menskonzentration fihren. Aus diesem Grund schlielSt die Analyse der aggregierten Unterneh-
menskonzentration mit der Betrachtung der Zusammenschlussaktivitdten der ,, 100 GroRten”
im Berichtszeitraum. Zu diesem Zweck wird fir jedes Unternehmen aus dem Kreis der ,100
Grofsten” ermittelt, in wie vielen Fallen es unmittelbar oder mittelbar an den beim Bundeskar-
tellamt vor dem Vollzug angemeldeten Unternehmenszusammenschlissen beteiligt war. Wird
ein entsprechender Zusammenschluss vom Bundeskartellamt freigegeben, wird hierbei ange-
nommen, dass er von den beteiligten Unternehmen anschlielfend auch vollzogen wird. Daher
wird in der vorliegenden Analyse von der Anzahl der Freigabeentscheidungen mit Beteiligung
eines Unternehmens aus dem Kreis der ,100 Grofiten” auf die Anzahl der Zusammenschlisse
mit Beteiligung der entsprechenden Unternehmen geschlossen.

53. Im Berichtszeitraum 2022/2023 waren zwei Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroR-
ten” an mindestens zehn Zusammenschlussvorhaben beteiligt, die vom Bundeskartellamt frei-
gegeben wurden (vgl. Tabelle 1.3). Im Berichtszeitraum 2020/2021 traf dies noch auf drei Un-
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ternehmen zu. Die groRte Zusammenschlussaktivitat im aktuellen Berichtszeitraum wiesen Al-
lianz SE (12 Freigaben) und EWE AG (11 Freigaben) auf. Allianz SE war im vergangenen Berichts-
zeitraum an ahnlich vielen freigegebenen Zusammenschlissen beteiligt. Bei der Rethmann SE
& Co. KG ging die Anzahl der Zusammenschlussbeteiligungen von 13 auf eine zuriick. Gleiches
trifft auf E.ON SE zu, deren Anzahl von 19 auf drei sank. Die Anzahl der Unternehmen aus dem
Kreis der ,100 GroSten”, die an den vom Bundeskartellamt freigegebenen Zusammenschlissen
beteiligt war, stieg dagegen im Berichtszeitraum deutlich auf 70, nach 46 im vorhergehenden
Berichtszeitraum.

Tabelle I.3: Unternehmen mit mindestens zehn freigegebenen Zusammenschlussvorhaben
2022/23 und 2020/21

Unternehmen Freigaben 2022/2023 Freigaben 2020/2021
Allianz SE 12 10

EWE AG 11 3

E.ON SE 3 19

Rethmann SE & Co. KG 1 13

Anm.: Berlcksichtigt wurden Vorgange zwischen dem 1. Januar und dem 31. Dezember der jeweiligen Jahre, bei
denen im Vor- oder Hauptprufverfahren eine Freigabe mit oder ohne Nebenbestimmungen erfolgte. Erfasst wur-
den Falle fur das jeweilige Unternehmen, wenn es entweder selbst Erwerber bzw. Erworbener oder seine Ober-
gesellschaft Erwerber bzw. selbst Erworbener war (hier werden auch Falle erfasst, in denen keine Kontrollpflicht
bestand). Ein Uberblick fir alle Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten”, die im Berichtszeitraum
2022/2023 an Fallen beteiligt waren, die durch das Bundeskartellamt freigegeben wurden, ist im Anhang zu die-
sem Gutachten zu finden.

Quelle: Daten des Bundeskartellamtes

54. Abbildung I.17 vergleicht die Gesamtzahl der Freigabeentscheidungen des Bundeskartell-
amts in den Berichtsjahren 2022/2023 mit derjenigen des vorangegangenen Berichtszeitraums
2020/2021. Die Gesamtzahl an Zusammenschlissen unter Beteiligung von Unternehmen aus
dem Kreis der ,100 GroRten” ist gegenliber dem vergangenen Berichtszeitraum gestiegen. Mit
170 Féllen im aktuellen Berichtszeitraum stieg die Anzahl der Félle um fast sieben Prozent.
Diese Entwicklung ist allerdings gegenlaufig zum gesamtwirtschaftlichen Trend. Die Anzahl an
Zusammenschlussfallen ohne Beteiligung eines Unternehmens aus dem Kreis der ,100 Grof3-
ten” ist gegenlber dem vergangenen Berichtszeitraum um fast 30 Prozent zuriickgegangen
(vgl. hellgrauer Balken ,Ubrige” in Abbildung 1.17). Der bereits seit den Jahren 2020/2021 zu
beobachtende allgemeine Rickgang konnte eine Folge der Anhebung der Anmeldeschwellen
im Rahmen der 10. GWB-Novelle zum Januar 2021 sein.
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Abbildung 1.17: Freigabeentscheidungen des Bundeskartellamts in den Berichtsjahren
2020/2021 und 2022/2023

Anzahl
2.500

2.000

1.500

2.082

1.000
1.422

500

159 170
2020/2021 2022/2023

B "100 GroRte" Ubrige

Anm.: Berlcksichtigt wurden Vorgange zwischen dem 1. Januar und dem 31. Dezember der jeweiligen Jahre, bei
denen im Vor- oder Hauptprufverfahren eine Freigabe mit oder ohne Nebenbestimmungen erfolgte. Unter der
Kategorie ,, 100 Grofite” wurden Freigaben mit Beteiligung von Unternehmen aus dem Kreis der , 100 GroRten”
erfasst, wenn sie entweder selbst Erwerber bzw. Erworbener oder ihre Obergesellschaft Erwerber bzw. selbst
Erworbener war (hier werden auch Fille erfasst, in denen keine Kontrollpflicht bestand). Unter der Kategorie , Ub-
rige” wurden die Ubrigen vom Kartellamt freigegebenen Félle erfasst, in denen kein Unternehmen aus dem Kreis
der ,, 100 GroRten” beteiligt war.

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten des Bundeskartellamtes

55. Da die Anzahl der vom Bundeskartellamt freigegebenen Zusammenschlussvorhaben bei
den ,100 GroRten” leicht anstieg, wahrend die entsprechende GroRe bei den Ubrigen Unter-
nehmen in Deutschland sank, ist der Anteil der ,100 GroRten” an den vom Bundeskartellamt
freigegebenen Zusammenschlussvorhaben gegeniber dem vergangenen Berichtszeitraum ge-
stiegen und betragt im aktuellen Berichtszeitraum 11,4 Prozent (2020/2021: 7,1 Prozent). Da-
mit liegt er wieder auf dem Niveau des Berichtszeitraums 2018/2019. Wie Abbildung 1.18 zeigt,
lag der Anteil der , 100 GroRten” an allen beim Bundeskartellamt angezeigten Zusammen-
schlissen im Berichtszeitraum 2000/2001 noch bei fast 50 Prozent und sank bis zum Berichts-
zeitraum 2014/2015 auf unter 12 Prozent ab. Seitdem bleibt ihr Anteil vergleichsweise kon-
stant, ein klarer Trend ist nicht erkennbar.
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Abbildung 1.18: Zusammenschlussaktivitit der "100 Grof3ten" seit 1974
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Anm.: Beriicksichtigt wurden Vorgédnge zwischen dem 1. Januar des jeweiligen Jahres und dem 31. Dezember des
folgenden Jahres (Gesamtzeitraum: zwei Jahre), bei denen im Vor- oder Hauptprifverfahren eine Freigabe mit
oder ohne Nebenbestimmungen erfolgte. Unter der Kategorie , 100 GroéRte” wurden Freigaben mit Beteiligung
von Unternehmen aus dem Kreis der ,100 GroRten” erfasst, wenn sie entweder selbst Erwerber bzw. Erworbener
waren oder ihre Obergesellschaft Erwerber selbst Erworbener war (hier werden auch Falle erfasst, in denen keine
Kontrollpflicht bestand). Bis zum Berichtszeitraum 2006/2007 basieren die Angaben auf den angezeigten Zusam-
menschlissen. Ab dem Berichtszeitraum 2008/2009 wurden aufgrund der Datenverfiigbarkeit die vom Bundes-
kartellamt freigegebenen Zusammenschlussvorhaben verwendet.

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten des Bundeskartellamtes

1.6 Die nach inlandischem Geschdftsvolumen groRten Unternehmen einer Bran-
che

56. Im Folgenden werden die grofSten Unternehmen nach Branchen dargestellt. Dabei werden
die Unternehmen, der Berichterstattung der Monopolkommission seit dem IV. Hauptgutachten
folgend, anhand des Schwerpunkts ihrer Geschaftstatigkeit den funf Branchen ,Industrie”,
,Handel”, ,Verkehr- und Dienstleistung”, ,Kreditwirtschaft” und ,Versicherungen” zugeord-
net.3® Wie die Untersuchung der ,, 100 GroRten” bezieht sich die Analyse auch hier auf (Teil-
)Konzerne im Inland. Allerdings werden im Gegensatz zur Betrachtung der ,100 GréRten” im

30 Die Kategorisierung anhand der genannten finf Branchen besteht seit dem IV. Hauptgutachten der Monopol-

kommission und wurde seither beibehalten, um die Vergleichbarkeit der Daten im Zeitverlauf zu gewahrleisten.
Die Zuordnung zu diesen Branchen erfolgt anhand der Angaben in den Konzernabschlissen der Unternehmen
und den Angaben in der Datenbank ,Orbis“ des Anbieters Moody’s und bezieht sich auf den Schwerpunkt der
Geschéaftstatigkeit im Inland.
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Abbildung 1.19: Entwicklung der inlandischen Umsdtze in der Industrie (1978 bis 2022)

Anteil der fiinfzig umsatzstarksten Unternehmen am realen Umsatz aller Industrieunternehmen in %
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Anm.: Es handelt sich bei den Umsatzen der 50 groRten Industrieunternehmen um die preisbereinigten Umsatze
der inlandischen Konzernbereiche. Der preisbereinigte Umsatz aller Unternehmen des produzierenden Gewerbes
gemalkl Umsatzsteuerstatistik des Statistischen Bundesamtes (Voranmeldungen) dient als VergleichsgréRe. Die zu-
grundeliegenden Nominalwerte entsprechen den aggregierten Umsatzerldsen der Wirtschaftsabschnitte B (Berg-
bau), C (verarbeitendes Gewerbe), D (Energieversorgung), E (Wasserversorgung, Abwasser- und Abfallentsorgung)
und F (Baugewerbe). Alle GréRen wurden mithilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wert-
schépfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2015; Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage von
Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand November 2023). In den Anlagen
zu diesem Gutachten sind detaillierte Angaben zu den Umsatzen, den Verdnderungsraten und den in der Grafik
dargestellten Anteilswerten zu finden.

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie der Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldun-
gen) des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 14 Reihe 8.1
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Abbildung 1.20: Entwicklung der inlandischen Umséatze im Handel (1978 bis 2022)
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Anm.: Es handelt sich bei den Umsatzen der zehn groRten Handelsunternehmen um die preisbereinigten Umsatze

der inlandischen Konzernbereiche. Der preisbereinigte Umsatz aller Handelsunternehmen gemall Umsatzsteuer-

statistik des Statistischen Bundesamtes (Voranmeldungen) dient als VergleichsgroRe. Die zugrundeliegenden No-

minalwerte entsprechen den Umsatzerlosen des Wirtschaftsabschnitts G (Handel; Instandhaltung und Reparatur

von Kraftfahrzeugen). Alle GroRen wurden mithilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirtschaftlichen Wert-

schopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2015; Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage von
Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand November 2023).

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie der Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldun-

gen) des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 14 Reihe 8.1
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Abbildung 1.21: Entwicklung der inlandischen Umsatze im Verkehrs- und Dienstleistungs-
sektor (1978 bis 2022)

Anteil der zehn umsatzstarksten Unternehmen am realen Umsatz aller Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen in %
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Anm.: Es handelt sich bei den Umsatzen der zehn groRten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen um die
preisbereinigten Umséatze der inlandischen Konzernbereiche. Der preisbereinigte Umsatz aller Verkehrs- und
Dienstleistungsunternehmen gemaR Umsatzsteuerstatistik des Statistischen Bundesamtes (Voranmeldungen)
dient als Vergleichsgrée. Die zugrundeliegenden Nominalwerte entsprechen den aggregierten Umsatzerlosen
der Wirtschaftsabschnitte H (Verkehr und Lagerei), J (Information und Kommunikation), L (Grundstticks- und Woh-
nungswesen), M (Erbringung von freiberuflichen, wissenschaftlichen und technischen Dienstleistungen), N (Er-
bringung von sonstigen wirtschaftlichen Dienstleistungen), R (Kunst, Unterhaltung und Erholung) und S (Erbrin-
gung von sonstigen Dienstleistungen). Alle GroRen wurden mithilfe des impliziten Preisindex der gesamtwirt-
schaftlichen Wertschopfung deflationiert (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2015; Quelle: Eigene Berechnungen
auf Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5, S. 53, Rechenstand November
2023). In den Anlagen zu diesem Gutachten sind detaillierte Angaben zu den Umsatzen, den Veranderungsraten
und den in der Grafik dargestellten Anteilswerten zu finden. Die aulRergewdhnliche Umsatzsteigerung der zehn
grolBten Verkehrs- und Dienstleistungsunternehmen zwischen 1992 und 1994 ist auf die erstmalige Einbeziehung
der Unternehmen der ehemaligen Deutschen Bundespost sowie der Deutsche Bahn AG in die Untersuchung zu-
rickzufihren.

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie der Umsatzsteuerstatistik (Voranmeldun-
gen) des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 14 Reihe 8.1
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Abbildung 1.22: Entwicklung der Bilanzsummen im Kreditgewerbe (1978 bis 2022)

Anteil der zehn gréften Unternehmen an der realen Bilanzsumme aller Kreditinstitute in %

1978
1980
1982
1984
1986
1988
1990
1992
1994
1996
1998
2000
2002
2004
2006
2008
2010
2012
2014
2016
2018
2020
2022

0

10

30 40

50 60 70 80

3.350

37,3

439
Ug 7w 6.877
8.400
8.487
8.597
9.195
9.596
10311
56,3 9.869
53,1 8.767
527 8333
7.872

8.540
9.107

0

2.000

Reale Bilanzsumme in Mrd. EUR

Alle Unternehmen

6.000 8.000 10.000 12.000
10 grofte Unternehmen  —e=—Anteil in %

Anm.: Die dargestellten GroRen wurden preisbereinigt, indem die nominalen Werte mithilfe des impliziten Preis-

index der gesamtwirtschaftlichen Wertschopfung deflationiert wurden (Vorjahrespreisbasis, Referenzjahr: 2015;

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage von Daten des Statistischen Bundesamtes, Fachserie 18 Reihe 1.5,
S. 53, Rechenstand November 2023). In der Abbildung ist bis einschlieflich 1996 die preisbereinigte konsolidierte
Bilanzsumme, ab 1998 die preisbereinigte unkonsolidierte Bilanzsumme der zehn groRten Kreditinstitute darge-

stellt. Eine detaillierte Ubersicht zu den einzelnen Angaben zur Bilanzsumme, den jeweiligen Anteilswerten sowie

den Veranderungsraten ist in den Anlagen zu diesem Gutachten veroffentlicht.

Quelle: Eigene Berechnungen auf Grundlage eigener Erhebungen sowie der Bankenstatistik der Deutschen Bun-
desbank (Statistische Fachreihe, April 2024, S. 106)
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2  Marktmacht und der Einfluss von Preisaufschldagen auf die Inflationsdynamik

69. Im Folgenden werden die durchschnittliche Entwicklung der Unternehmenskonzentration
in verschiedenen Wirtschaftssektoren sowie der Preisaufschlage in Deutschland analysiert. Die
Monopolkommission untersucht die horizontale Unternehmenskonzentration und Preisauf-
schlage regelmaRig im Rahmen ihres gesetzlichen Auftrags zur Konzentrationsberichterstat-
tung gemal § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB. Erstmals wird in diesem Gutachten auch die Nachfrage-
macht der Unternehmen auf den Arbeitsmarkten untersucht.

70. Eine kontinuierliche Uberwachung der Unternehmenskonzentration und Marktmachtindi-
katoren auf gesamtwirtschaftlicher Ebene ist von wesentlichem wirtschaftspolitischem Inte-
resse, da sie Einblicke in die Wettbewerbsfahigkeit des Wirtschaftssystems und die allgemeine
Ressourcenzuteilung ermdglicht. Die Europaische Kommission stellt fest, dass die zunehmende
Konzentration und steigenden Preisaufschldge in vielen Wirtschaftssektoren ein wettbewerbli-
ches Problem darstellen. Diese beeintrdchtigten das wirtschaftliche Potenzial des gemeinsa-
men europaischen Binnenmarktes sowohl fir Konsumentinnen und Konsumenten als auch fir
Produzenten.?® Im Vergleich mit den USA hat sich jedoch zuletzt gezeigt, dass die Entwicklung
fur Deutschland und andere européische Volkswirtschaften weniger besorgniserregend ist.?®
Analog zur Fahigkeit, in hoher konzentrierten Markten Preise (ber Grenzkosten zu heben, er-
offnet Anbieterkonzentration den Unternehmen die Mdglichkeit, geringere Gehalter zu ver-
handeln als es unter einem héheren Wettbewerbsdruck der Fall ware. Dieser Aspekt von Un-
ternehmenskonzentration ist in letzter Zeit in der akademischen Literatur vermehrt untersucht
worden® und stellt — durch den direkten Einfluss auf die Einkommensseite von Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmern — ein wichtiges Mald fiir Verbraucherwohlfahrt dar.

71. Abschnitt 2 enthalt vier Unterabschnitte. Zundchst werden in Abschnitt 2.1 die klassischen
Kennzahlen zur Messung von Unternehmenskonzentration vorgestellt und diskutiert. Anschlie-
BRend werden in Abschnitt 2.2 Methodik und Datengrundlage zur Bestimmung von Preisauf-
schldagen und Nachfragemacht eingeflihrt. Aggregierte Ergebnisse zu Preisaufschlagen und Ar-
beitgebernachfragemacht sind in Abschnitt 2.3 enthalten. Abschnitt 2.4 beschéftigt sich mit der
Rolle von Preisaufschldgen im Rahmen der zuletzt beobachteten Inflationsdynamik. Aufgrund

% EU-Kommission, Single Market Performance Report, COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT Single Market
Performance Report 2019, Brussels, 17. Dezember 2019, SWD(2019) 444 final, Accompanying the document
Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Central Bank,
the European Economic and Social Committee, the Committee of the Regions and the European Investment
Bank Annual Sustainable Growth Strategy 2020.

3% vgl. De Loecker, J., Eeckhout, J., Global Market Power, NBER Working Paper, 2021; Calligaris S., Criscuolo, S.,
Marcolin, L., 2024, Mark-ups in the digital era, CEP Discussion Papers dp1994, Centre for Economic Perfor-
mance, LSE.; Cavalleri, M. C., Eliet, A., McAdam, P., Petroulakis, F., Soares, A., und Vansteenkiste, |., Concentra-
tion, Market Power and Dynamism in the Euro Area, European Central Bank, 2020; Gradzewicz, M., Muck, J.,
Globalization and the Fall of Markups, Narodowy Bank Polski, 2019; Gibbon, A. J., Schain, J. P, 2023, Rising
markups, common ownership, and technological capacities, International Journal of Industrial Organization,
89, 2023, .

40 vgl. Mertens, M., Labor market power and the distorting effects of international trade, International Journal of

Industrial Organization, Volume 68, 2020; Treuren, L., Wage markups and buyer power in intermediate input
markets, Ku Leuven Discussion paper Series, 2022; Wong, H. C., Understanding high-wage firms, Mimeo, 2023;
Yeh, C., Macaluso, C., Hershbein, B., Monopsony in the US Labor Market, American Economic Review, 112 (7),
2022, 2099-2138.
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des aktuellen wirtschaftspolitischen Interesses wird dabei tiefergehend die Lebensmittelliefer-
kette untersucht.

2.1 Klassische Unternehmenskonzentration*!

2.1.1 Methodik

72. Die Anbieterkonzentration auf Markten wird anhand zweier Hauptindikatoren gemessen:
dem Herfindahl-Hirschman-Index (HHI) und der Konzentrationsrate. Der HHI misst die Konzen-
tration eines bestimmten Marktes und ist definiert als die Summe der quadrierten prozentua-
len Umsatzanteile (s;) aller dort tatigen Unternehmen:

HHI = ¥V 57 |

i
73. Der HHI erstreckt sich von 10.000/N bis 10.000, wobei hohere Zahlen eine starkere Kon-
zentration anzeigen und N die Anzahl der Unternehmen ist. Er berlcksichtigt die Umsatzanteile
aller Unternehmen auf einem Markt und bietet so eine direkte Einschatzung der Marktstruktur.
Die Konzentrationsrate (CR,,) hingegen fokussiert sich auf die Marktanteile der gréRten Anbie-
ter, indem sie die prozentualen Marktanteile der n groRten Anbieter addiert. Wenn wenige
Unternehmen einen hohen Marktanteil halten, deutet dies auf eine hohe Konzentrationsrate
hin. Es ist wichtig zu beachten, dass die Konzentrationsrate nur die Hohe der gemeinsamen
Marktanteile der groRten Anbieter beschreibt und keine eindeutigen Riickschlisse auf deren
Wettbewerbsverhalten zulasst.

CR, =2X's, I

74. Sowohl in der deutschen als auch in der europdischen und US-amerikanischen Fusionskon-
trolle werden Schwellenwerte herangezogen, um Zusammenschlisse und Marktstrukturen zu
bewerten. Fir Unternehmen mit einem Marktanteil von mindestens 40 Prozent gilt nach deut-
schem Recht eine widerlegliche Vermutung der Marktbeherrschung. Dieser Wert erhdht sich
auf 50 Prozent bei drei und zwei Drittel der Marktanteile bei finf Unternehmen. In der EU-
Fusionskontrolle gilt ein HHI zwischen 1.000 und 2.000 als unbedenklich, solange der Anstieg
durch einen Zusammenschluss weniger als 250 Punkte betrdgt.*? Die USA betrachten Markte
mit einem HHI zwischen 1.500 und 2.500 als moderat konzentriert und alles dartber als stark
konzentriert. Diese Schwellenwerte dienen jedoch nur als Orientierungshilfe und werden durch
eine Gesamtbetrachtung aller relevanten, fallabhdngigen Informationen ergénzt.*3

75. Die Umsatzkonzentration ist als Indikator zur Beschreibung der Marktstruktur und erst
recht der vorherrschenden Wettbewerbssituation mit einigen inhaltlichen und methodischen
Problemen verbunden. Bis in die 70er-Jahre des 20. Jahrhunderts ging man davon aus, dass die
Struktur eines Marktes das Verhalten der Marktteilnehmer bestimmt und damit einen kausalen

41 |n diesem Abschnitt werden zum groRen Teil Erlduterungen aus dem XXIV. Hauptgutachten der Monopolkom-

mission herangezogen und an geeigneter Stelle erganzt.

42 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemaR der Ratsverordnung tiber die

Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (2004/C 31/03), 2004.

4 Vgl. DOJ/FTC, Horizontal Merger Guidelines, 19. August 2010 https://www.justice.gov/atr/guidelines-and-po-

licy-statements-0, Abruf am 12. Juni 2024.
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Effekt auf das Marktergebnis hat.** Dieses sog. Struktur-Verhalten-Ergebnis-Paradigma gilt je-
doch als Uberholt. Stattdessen hat sich die Ansicht durchgesetzt, dass Marktstruktur und -ver-
halten weder zwangsldufig miteinander korreliert sind noch von einer einseitig kausalen Bezie-
hung ausgegangen werden kann. Es ist daher durchaus moglich, dass das Marktergebnis die
Marktstruktur bestimmt und gerade eine hohe Marktkonzentration, z. B. durch realisierte Ska-
leneffekte, zu einem intensiven Wettbewerb zwischen den Unternehmen fihrt.

76. Die Konzentrationskennzahlen werden auf Basis der Wirtschaftszweigklassifikation (WZ
2008) berechnet, wobei Unternehmen nach ihrer Haupttatigkeit klassifiziert werden. Dabei
werden sachliche und rdumliche Marktabgrenzungen ignoriert, was die Interpretation weiter
beeinflussen kann. Umsatzkonzentration wird nur national betrachtet und bericksichtigt keine
Importe oder Exporte. Trotz dieser Einschrankungen bleibt Umsatzkonzentration ein moglicher
und verbreiteter Indikator fir Marktmacht.

2.1.2 Unternehmenskonzentration weiterhin unverandert

77. Die Monopolkommission analysiert die Umsatzkonzentration deutscher Unternehmen mit-
hilfe von Konzentrationsraten und Herfindahl-Hirschman-Indizes fiir den Zeitraum von 2007 bis
2021. Die Daten wurden vom Statistischen Bundesamt disaggregiert auf 4-Steller-Ebene der
Wirtschaftszweigklassifikation WZ 2008 aufbereitet und zur Verflgung gestellt.

78. Wie in vergangenen Hauptgutachten der Monopolkommission festgestellt, zeigt der ge-
samtwirtschaftliche Durchschnitt der Umsatzkonzentration einen stabilen Trend. Wie in dem
linken Diagramm in Abbildung .24 dargestellt, blieb der mittlere HHI zuletzt unverandert bei
knapp 1.000 Punkten nach einem leichten Anstieg zwischen 2009 und 2011. Der nahezu paral-
lele Verlauf von arithmetischem und nach Umsatz gewichtetem Mittelwert, der von 4-Steller-
Wirtschaftszweigen mit hohen Umséatzen starker beeinflusst wird, deutet darauf hin, dass keine
systematische Verschiebung der Wirtschaftstatigkeit in konzentriertere oder weniger kon-
zentrierte Bereiche stattfindet. Im Vergleich zum vorherigen Berichtsjahr 2019 ist die Konzent-
ration im gewichtete Mittel moderat um 2,9 Prozent gestiegen. Der Verlauf der Perzentile zeigt,
dass sich die ganze Verteilung verschoben hat. Darauf deutet hin, dass der Median eine starke
Erhohung um 7,5 Prozent verzeichnet. Weiterhin ist die Konzentration oberhalb des Median
gestiegen. Das 75. Prozent Perzentil ist um 9,1 Prozent und das 90. Prozent Perzentil ist um 2,9
Prozent gestiegen. Nur das 95. Prozent Perzentil ist um 2,6 Prozent gesunken.

79. Wahrend der HHI die gesamte Verteilung von Umsatzanteilen innerhalb von Wirtschafts-
zweigen misst, liefert die Darstellung der durchschnittlichen Konzentrationsrate der sechs
groRten Unternehmen je 4-Steller-Wirtschaftszweig in dem rechten Diagramm in Abbildung
.24 zusatzliche Einblicke in das Potenzial fir Oligopole seit dem letzten Berichtsjahr. Auch hier

4 Mason (1939, 1949) und Bain (1951, 1956) entwickelten den Struktur-Verhalten-Ergebnis-Ansatz, der die tra-
ditionelle Industriebkonomie bis in die 70er-Jahre des 20. Jahrhunderts pragte (vgl. Mason, E.S., Price and Pro-
duction Policies of Large-Scale Enterprise, American Economic Association , The American Economic Review,
29,1939, S.61-74; Mason, E.S., The Current Status of the Monopoly Problem in the United States, The Harvard
Law Review Association, Harvard Law Review, 62, 1949, S. 1265-1285; Bain, J.S., Relation of Profit Rate to
Industry Concentration: American Manufacturing, 1936—1940, The Quarterly Journal of Economics, 65, 1951,
S. 293-324; Bain, J.S., Barriers to New Competition: Their Character and Consequences in Manufacturing In-
dustries, Cambridge, Mass., 1956).
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zeigt das gesamtwirtschaftliche Aggregat einen geringen Anstieg von 3,1 Prozent im gewichte-
ten Mittel. Ahnlich wie beim HHI handelt es sich um eine geringe Verschiebung der Verteilung.
Das Wachstum der Perzentile liegt zwischen 0,7 und 2,5 Prozent. Die geringe Differenz zwi-
schen arithmetischem und gewichtetem Mittelwert sowie dem Median zeigt, dass die CR6-Ver-
teilung keine signifikanten AusreifSer in einzelnen Wirtschaftszweigen aufweist.

Abbildung 1.24: Verteilung der Unternehmenskonzentration

a) Verteilung: Herfindahl-Hirschman-Index b) Verteilung: Top-6-Marktanteil
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Anm.: Berechnung auf Grundlage von Herfindahl-Hirschman-Indizes bzw. Konzentrationsraten fir 4-Steller-Wirt-
schaftszweige nach WZ 2008 unter Beriicksichtigung von Unternehmensgruppen. Gewichtete Mittelwerte berick-
sichtigen die Summe der Unternehmensumsatze je 4-Steller-Wirtschaftszweig. Perzentile geben an, in wie viel
Prozent der Wirtschaftszweige die Umsatzkonzentration unter dem abgebildeten Wert liegt.

Quelle: Statistisches Bundesamt, konzentrationsstatistische Sonderaufbereitung im Auftrag der Monopolkommis-
sion auf Basis des amtlichen Unternehmensregisters; eigene Berechnungen

80. Obwohl das nationale Aggregat der Umsatzkonzentration kaum dynamisch ist, zeigen dif-
ferenzierte Analysen einzelner Sektoren in Abbildung 1.25a, dass dort teilweise gegensatzliche
Trends zu beobachten sind. Im Vergleich zum XXIV. Hauptgutachten der Monopolkommission
hat sich qualitativ keine Anderung ergeben.*> Der Dienstleistungsbereich verzeichnet im Durch-
schnitt sinkende HHI-Werte. Im Gegensatz dazu ist die Konzentration im Handel Gber den ge-
samten Zeitraum von 2007 bis 2021 gestiegen, jedoch von einem niedrigeren Ausgangsniveau
aus. Unter den analysierten Sektoren liegt nur die Umsatzkonzentration der Industrie Gber dem
gesamtwirtschaftlichen Durchschnitt. Der HHI der Industrie liegt seit 2011 bei etwa 1.500 Punk-
ten. Zwischen 2007 und 2011 war dort ein Anstieg der Konzentration zu verzeichnen, seitdem
ist der Trend stabil.

81. Abbildung I.25b zeigt die unterschiedliche Verteilung der HHI-Werte in verschiedenen Sek-
toren im Berichtsjahr 2021. Auffallig ist, dass Industrie und Dienstleistungsbereich hdufiger HHI-
Werte Uber dem gesamtwirtschaftlichen Durchschnitt von 1.000 Punkten aufweisen. Abbildung
.26 zeigt Verdnderungen der Lageparameter der sektoralen Verteilungen zwischen 2007 und

4> Vgl. Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten: Wettbewerb 2022, Baden-Baden, 2022, Kap. | Abschnitt 2.
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2021. In der Industrie kann man eine Erhéhung des 25. Perzentils und des Median beobachten,
wahrend der obere Verteilungsrand stabil ist. Der Handel zeigt zwar nur geringe Anderungen,
jedoch steigt die Konzentration in dem 25. Perzentil und dem Median kontinuierlich an. Im
Dienstleistungsbereich stieg die Konzentration, insbesondere im 90. Perzentil, seit 2009 an.
Dies deutet darauf hin, dass die Streuung der Konzentration im Dienstleistungsbereich zu-
nimmt, obwohl der durchschnittliche Trend negativ ist. Dieser relativ stark steigende Trend am
oberen Verteilungsrand im Dienstleistungssektor bedarf eventuell weiterer Untersuchungen,
falls er sich weiter verstetigt.

Abbildung 1.25: Unternehmenskonzentration nach Sektor

a) HHI-Trend nach Sektor b) HHI-Verteilung 2021 nach Sektor
T
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Anm.: Sektorale Trends und jahrliche Mittelwerte in Teilabbildung a) basieren auf Herfindahl-Hirschman-Indizes
fr 4-Steller-Wirtschaftszweige nach WZ 2008 und sind umsatzgewichtet. Trends entsprechen ,Restricted Maxi-
mum Likelihood” (REML) Schatzungen von ,Generalized Additive Model” (GAM) Modellen mit kubischen Splines.
Die Einteilung in Sektoren folgt der WZ 2008 Klassifikation und fasst die Wirtschaftszweige in Abteilungen B, C, D
und E als Industrie, in Abteilungen H, J, L, M, N und Klasse S95 als Dienstleistungen, in Abteilung G als Handel und
in Abteilung F als Baugewerbe zusammen.

Quelle: Statistisches Bundesamt, konzentrationsstatistische Sonderaufbereitung im Auftrag der Monopolkommis-
sion auf Basis des amtlichen Unternehmensregisters; eigene Berechnungen
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Abbildung 1.26: Verteilung der Unternehmenskonzentration nach Sektor
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Anm.: Zur Sektorzuordnung einzelner Wirtschaftszweige vgl. Anm. zu Abbildung 1.25.

Quelle: Statistisches Bundesamt, konzentrationsstatistische Sonderaufbereitung im Auftrag der Monopolkommis-
sion auf Basis des amtlichen Unternehmensregisters; eigene Berechnungen

2.2 Methodik und Daten

82. In diesem Abschnitt werden die verwendete Methodik und die genutzten Daten zur Mes-
sung von Preisaufschldgen und Arbeitgebernachfragemacht fir die Ergebnisse in den Abschnit-
ten 2.3 und 2.4 vorgestellt.

2.2.1 Methodik

Okonomische Preisaufschlage uireines Unternehmens 7zum Jahr tsind wie folgt gegeben durch
das Verhaltnis des Marktpreises pir eines Gutes und dessen Grenzkosten Ai, also den Kosten
fur die Produktion einer zusatzlichen Einheit:

e = 22 I
83. Die Annahme ist, dass Unternehmen im perfekten Wettbewerb ihre Produkte zu Grenzkos-
tenpreisen anbieten. In diesem Fall ware das Verhaltnis von Preisen und Grenzkosten gleich
eins. Wenn ein Unternehmen langfristig Preise Uber den Grenzkosten erzielt, konnte dies auf
Marktmacht hindeuten. Ein Wert von z. B. 1,1 bedeutet, dass der Preis 10 Prozent (ber den
Grenzkosten liegt. Zur Errechnung eines jahresspezifischen aggregierten Werts, werden mit
dem Umsatz gewichtete durchschnittliche Preisaufschlage verwendet.

84. Ein Nachteil der Messung von Marktmacht durch Preisaufschldge im Vergleich zu den klas-
sischen aggregierten MalRen in Abschnitt 2.1 ist die schlechtere Verfligbarkeit von Daten. Fir
die Konzentrationsmalle werden nur Umsatzzahlen eines Unternehmens pro Jahr bendtigt.
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erklart. Zu jedem Zeitpunkt besteht die Produktivitdt eines Unternehmens aus einem erwarte-
ten, schon in der Vorperiode bekannten deterministischen Teil und einem in der Vorperiode
unbekannten Teil. Der unvorhersehbare Teil realisiert sich in einer gegebenen Periode, und
Unternehmen kénnen auf diese unvorhersehbaren Produktivitdtsschwankungen mit ihren fle-
xiblen Einsatzfaktoren reagieren. Es wird weiterhin angenommen, dass heutige Produktivitat
nur abhdngig von der Produktivitdt in der Vorperiode ist. Eine weitere wichtige Annahme ist,
dass ein Unternehmen den Einsatz vom flexiblen Input bei hoherer Produktivitat steigert. Das
bedeutet, dass ein Unternehmen umso produktiver ist, desto mehr vom flexiblen Einsatzfaktor
verwendet wird.

94. Zusammenfassend erlaubt diese Methode, unter bestimmten Annahmen Aussagen lber
die Hohe und Entwicklung von Preisaufschlagen und Nachfragemacht zu treffen, die nicht di-
rekt aus Unternehmensbilanzen abgeleitet werden kénnen, aber fir die Marktmachtanalyse
sehr wertvoll sind.

2.2.2 Daten

95. In den folgenden Abschnitten werden die Daten vorgestellt, die zur Analyse herangezogen
werden. Dazu werden die Erlduterungen aus dem XXIV. Hauptgutachten der Monopolkommis-
sion verwendet und an geeigneter Stelle erganzt.

96. Sowohl! die Qualitat als auch die Zusammensetzung der Unternehmensdaten sind bei der
Schatzung von Preisaufschldgen und Nachfragemacht entscheidend fir die Interpretation und
Aussagekraft der Ergebnisse. Der vorgestellte Produktionsfunktionsansatz erfordert detaillierte
Daten zum Produktionsprozess auf Unternehmensebene. Aus diesem Grund wurden, dhnlich
wie in friheren Hauptgutachten der Monopolkommission zur Konzentrationsberichterstat-
tung, Mikrodaten auf Unternehmensebene aus der amtlichen Statistik verwendet. Diese um-
fassen die amtlichen Firmendaten flir Deutschland (AFiD) fir das verarbeitende Gewerbe und
den Dienstleistungssektor, die zusammen etwa 53 Prozent der nationalen Bruttowertschop-
fung reprasentieren. Genauer gesagt umfasst das AFiD-Panel eine Vollerhebung aller Unter-
nehmen mit mehr als 500 Beschaftigten und eine reprasentative Teilstichprobe von Unterneh-
men mit 20 bis 499 Beschaftigten. Die Stichproben werden regelmaliig mittels eines Zufallsver-
fahrens neu gezogen und umfassen durchschnittlich bis zu 45 Prozent der Unternehmen im
verarbeitenden Gewerbe und 15 Prozent im Dienstleistungssektor, die im amtlichen Unterneh-
mensregister erfasst sind. Die AFiD-Paneldaten zeichnen sich nicht nur durch ihre Reprasenta-
tivitat aus, sondern auch durch eine hohe Datenqualitat in mehreren Aspekten. Da Unterneh-
men gesetzlich zur Auskunft verpflichtet sind, gibt es nicht das Problem niedriger Riicklaufquo-
ten wie bei gewohnlichen Umfragen. Sollten dennoch einzelne Werte fehlen, werden diese von
den Forschungsdatenzentren (FDZ) beispielsweise geschatzt, sodass fir die gesamte représen-
tative Zufallsstichprobe Daten vorliegen. Dartber hinaus werden in verschiedenen Verfahren
Plausibilitatskontrollen durchgeflhrt. Bei festgestellten Mess- oder Eingabefehlern werden
durch gezielte Riickfragen bei den Unternehmen die entsprechenden Einzelinformationen kor-
rigiert. Ein Nachteil der AFiD-Daten ist die verzogerte Bereitstellung, sodass aktuelle Berichts-
jahre nicht in Untersuchungen einflieRen kdnnen. Dies erschwert in Deutschland eine effektive
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und Landwirtschaft (BMEL) hinzugezogen.>’ Diese Daten stehen bis zum Jahr 2021 zur Verfu-
gung und beinhalten in aggregierter Form reprasentativ alle gangigen Informationen, die in ei-
ner Bilanz enthalten sind.

2.3 Preisaufschlage und Arbeitgebermacht

100. Nachfolgend werden die Ergebnisse fir Preisaufschlage und Arbeitgebernachfragemacht
der Unternehmen dargelegt. Dabei wird zwischen dem Verarbeitenden Gewerbe und dem
Dienstleistungssektor unterschieden. Die aggregierten GroRen werden in Abschnitt 2.3.1 vor-
gestellt und in Abschnitt 2.3.2 in Einzelkomponenten zerlegt um zu Uberprifen, ob die gefun-
denen Ergebnisse durch Anderungen der unternehmensinternen Preisaufschldge oder durch
eine Verlagerung der Wirtschaftsaktivitat hervorgerufen werden.

2.3.1 Aggregierte Preisaufschlage und Arbeitgebermacht

101. Abbildung1.27 zeigt Preisaufschldge® fiir das Verarbeitende Gewerbe und fiir den Dienst-
leistungssektor. Im Verarbeitenden Gewerbe erkennt man einen kontinuierlichen Anstieg der
Preisaufschldge ab dem Tiefpunkt in der Finanzkrise 2009, wo durchschnittliche Preisaufschlage
unter eins lagen. Das heilSt, ein durchschnittliches reprasentatives Unternehmen hat in der Fi-
nanzkrise Verluste gemacht. Danach steigen Preisaufschldge bis auf fast 5 Prozent im Jahr 2016
an. Diese Ergebnisse sind sehr dahnlich zu den Ergebnissen in der Literatur, die die gleiche Da-
tengrundlage verwendet.”® Der Dienstleistungssektor zeigt fallende Preisaufschlage. Zuerst
sind Preisaufschlage hoher als im Verarbeitenden Gewerbe und fallen dann ab dem Jahr 2015
deutlich ab. Diese Gegenladufigkeit ist schon im XXIV. Hauptgutachten der Monopolkommission
beobachtet worden.®°

57 vgl. BMEL, Landwirtschaftliche Haupterwerbsbetriebe, https://www.bmel-statistik.de/fileadmin/da-
ten/1100001-2022.pdf, Abruf am 24. Juni 2024.

% Gewichtet mit Umsatzen und Hochrechnungsfaktoren aus den geschichteten Strichproben um Représentativi-
tat zu gewahrleisten.

% vgl. Mertens, M., Labor market power and the distorting effects of international trade, a. a. O., Fn. 40.

0 vgl. Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten: Wettbewerb 2022, a. a. O., vgl. Fn. 45.


https://www.bmel-statistik.de/fileadmin/daten/1100001-2022.pdf
https://www.bmel-statistik.de/fileadmin/daten/1100001-2022.pdf
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Abbildung 1.27: Aggregierte Preisaufschldge
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Anm.: Die dargestellten Preisaufschlage basieren auf einer Gross Output Schatzung mit Translog-Spezifikation.
Weitere Erlduterungen befinden sich in Anhang B.

Quelle: AFiD-Panel Industrieunternehmen (DOI: 10.21242/42221.2020.00.01.1.1.0); AFiD-Panel Strukturerhebung
im Dienstleistungsbereich (DOI: 10.21242/47415.2007.00.01.1.1.0 und 10.21242/47415.2020.00.01.1.1.0); ei-
gene Berechnungen

102. Abbildung 1.28 zeigt den Verlauf der Nachfragemacht®! fir das Verarbeitende Gewerbe
und den Dienstleistungssektor. Es ist beobachtbar, dass in beiden Bereichen die Nachfrage-
macht kontinuierlich abgenommen hat. In beiden Sektoren verlauft die Nachfragemacht &hn-
lich und ist auch dhnlich hoch. Wenn Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zwischen den Sek-
toren substituierbar sind, wirde man dies erwarten. Ein Wert von 1,4 bedeutet, dass das Gren-
zertragsprodukt um 40 Prozent hoher ist als der Lohn. Dies bedeutet, dass fiir einen Euro, der
durch die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer fir das Unternehmen verdient wurde, EUR
0,71 als Lohn gezahlt wird. Fir das Verarbeitende Gewerbe fillt die Nachfragemacht auf 1,28
im Jahr 2019 und im Jahr 2020, dem ersten Jahr der COVID-19-Pandemie, auf 1,2. In 2019 ha-
ben Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer EUR 0,78 von jedem flir das Unternehmen verdien-
ten Euro ausgezahlt bekommen und im Jahr 2020 waren es EUR 0,83. Diese Ergebnisse sind
sehr dhnlich zu den Ergebnissen in der Literatur, die mit den gleichen Daten arbeitet.®? Im
Dienstleistungssektor war die Nachfragemacht édhnlich hoch und hatte einen dhnlichen Verlauf
wie im Verarbeitenden Gewerbe bis zum Jahr 2014. Ab diesem Jahr gab es wieder einen Anstieg
der Nachfragemacht von 1,29 auf 1,39 im Jahr 2019. In dem ersten Jahr der COVID-19-Pande-
mie 2020 ist hier — dhnlich wie in der Industrie — die Nachfragemacht um 10 Prozentpunkte
gefallen. Bei der Interpretation ist zu beachten, dass starke Schwankungen wie in 2020 auch
durch reduzierte Umsatze und gleichzeitiger Fortzahlung der Léhne ausgeldst werden konnen.

61 Gewichtet mit Umsé&tzen und Hochrechnungsfaktoren aus den geschichteten Strichproben um Représentativ-
tat zu gewahrleisten.

62 Mertens, M., Labor market power and the distorting effects of international trade, a. a. O., vgl. Fn. 40.
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Abbildung 1.28: Aggregierte Nachfragemacht der Arbeitgeber
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Anm.: Die dargestellte Arbeitgebernachfragemacht basiert auf einer GO-Schatzung mit Translog-Spezifikation.

Quelle: AFiD-Panel Industrieunternehmen (DOI: 10.21242/42221.2020.00.01.1.1.0); AFiD-Panel Strukturerhebung
im Dienstleistungsbereich (DOI: 10.21242/47415.2007.00.01.1.1.0 und 10.21242/47415.2020.00.01.1.1.0); ei-
gene Berechnungen

2.3.2 Zerlegung der aggregierten Preisaufschlage und der Nachfragemacht

103. Bei den dargestellten Preisaufschlagen und der Arbeitgebernachfragemacht handelt es
sich um mit dem Umsatz®® gewichtete Durchschnittswerte. Um festzustellen, ob die beobach-
teten Sektortrends auf Verdnderungen bei unternehmensspezifischen GrofSen oder auf Ver-
schiebungen der jeweiligen Umsatzanteile zurlckzufiihren sind, kénnen die Sektortrends in
ihre einzelnen Komponenten zerlegt werden. Die Verdnderung des durchschnittlichen Preis-
aufschlags im Vergleich zum Vorjahr (Afi;) setzt sich aus der Veranderung der unternehmens-
internen Preisaufschlage (AUnternehmen), einer Reallokation der Wirtschaftsaktivitaten
(AReallokation) und dem Einfluss des Netto-Markteintritts neuer Unternehmen (ANetto —
Eintritt) zusammen. Die Berechnung der einzelnen Komponenten erfolgt gemald der Formel

Aty = Xymye_ Ay + Xi(pie—y — @1 )0my, + X Apge Amy, + ANetto-Eintritt. VIl
-_'-L.r'tE'r..Ehmar. ARea Ié\kati:n

mije gibt den Umsatzanteil des Unternehmens 7im Jahr tan. Eine positive Reallokationskompo-

nente deutet darauf hin, dass die Umsatzanteile von Unternehmen mit Uberdurchschnittlich
hohen Preisaufschldgen im Vergleich zum Vorjahr zugenommen haben. Das hdéhere Gewicht
dieser Unternehmen fihrt dann dazu, dass der aggregierte Preisaufschlag steigt, obwohl die
individuellen Preisaufschlage der Unternehmen unverandert sein konnten.

63 Zuséatzlich zu den Umséatzen werden auch Gewichte aus den geschichteten Strichproben benutzt um Représen-

tativitat zu gewahrleisten.
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107. Zusammenfassend sind die Preisaufschlage relativ moderat in beiden Sektoren, wobei
man einen ansteigenden Trend im Verarbeitenden Gewerbe findet, der vor allem durch einen
Anstieg der unternehmensinternen Preisaufschlage getrieben wird. Im Dienstleistungssektor
ist ein absteigender Trend zu beobachten, der gleichermaRen durch unternehmensinterne
Preisaufschldage und die Reallokationskomponente getrieben wird. Nachfragemacht sinkt in
beiden Sektoren und wird in beiden Sektoren vorrangig durch unternehmensinterne Verdnde-
rungen erklart. Die Reallokationskomponente ist in beiden Sektoren deutlich steigend, was auf
eine Verlagerung der Wirtschaftstatigkeit zu Unternehmen mit geringeren Léhnen hindeutet.

2.4 Preisaufschlage, Inflation und die Lebensmittellieferkette

2.4.1 Einleitung

108. Die aktuelle Inflationsdynamik hat die Frage aufgeworfen, inwieweit Unternehmen die
allgemein gestiegenen Preiserwartungen zu Uberproportionalen Preiserhdhungen nutzen und
damit zu einem weiteren Inflationstreiber werden. Dieser Gedanke wird als ,Verkaduferinfla-
tion" oder ,Gierflation” bezeichnet und ist in den letzten zwei Jahren von Teilen der Wissen-
schaft® und Politik aufgegriffen geworden. Politischen Widerhall hat diese These z. B. in den
USA in der Biden-Administration gefunden, die wiederholt bekundet hat, dass sie Unternehmen
als Mitverursacher der Inflation sieht, und an Unternehmen appelliert hat, sich nicht am Infla-
tionsnarrativ durch Preissteigerungen zu bereichern. Hochrangige Politiker haben die US-ame-
rikanische Wettbewerbsbehorde zum Handeln aufgefordert, um den Preisanstieg einzudam-
men.%

109. Mitverantwortlich fur das Erstarken der These von der Verkauferinflation ist die Beobach-
tung, dass die jlingsten Preissteigerungen teilweise mit hdheren Unternehmensgewinnen zu-
sammenfallen.®® Dadurch wird Verkauferinflation auch zu einem wettbewerbsrelevanten
Thema. Denn es ist nicht ersichtlich, wie Unternehmen in einem funktionierenden Wettbe-
werbsumfeld Preise Uber das Wettbewerbsniveau hinaus anheben kdnnen, es sei denn, es han-
delt sich um wettbewerbswidriges Verhalten, z. B. (stillschweigende) Preisabsprachen.

110. Beider Einordnung der These der Verkauferinflation in den Wettbewerbskontext besteht
zum einen Unklarheit darlber, welche unternehmerischen Verhaltensweisen die Vorausset-
zungen fir eine Verkauferinflation erflllen. So lasst sich z. B. fragen, ob bei konstanten Kosten
jede Preiserhohung als Verkduferinflation auszuweisen wére. Zu kldren ware ferner, ob bei stei-
genden Kosten jeder Uberproportionale Anstieg als Verkauferinflation zu kennzeichnen ware.

6 vgl. Weber, I. M., Wasner, E., Sellers’ inflation, profits and conflict: why can large firms hike prices in an emer-

gency?, Review of Keynesian Economics 11 (2), 2023, 183-213.

8 Vgl. Competition Policy International, FTC Urged to Enforce Rarely Used Antitrust Law Against Retail Giants,

https://www.pymnts.com/cpi-posts/ftc-urged-to-enforce-rarely-used-antitrust-law-against-retail-giants/,
abruf am 24. Juni 2024.

 Vgl. mercatus.org, Interview Prof. Conlon, https://www.mercatus.org/macro-musings/chris-conlon-post-covid-

inflation-surge-and-greedflation-narrative, Abruf am 24. Juni 2024: Vgl. Competition Policy International, FTC
Urged to Enforce Rarely Used Antitrust Law Against Retail Giants, a. a. O, vgl. Fn. 65; faz.net, Gierflation?,
https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/gierflation-19005427.html, Abruf am 24. Juni 2024.


https://www.pymnts.com/cpi-posts/ftc-urged-to-enforce-rarely-used-antitrust-law-against-retail-giants/
https://www.mercatus.org/macro-musings/chris-conlon-post-covid-inflation-surge-and-greedflation-narrative
https://www.mercatus.org/macro-musings/chris-conlon-post-covid-inflation-surge-and-greedflation-narrative
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114. Firdie Analyse werden vorrangig Orbis-Daten fiir den Zeitraum 2007 bis 2022 verwendet.
Diese haben den Vorteil, dass aktuelle Daten zur Verfligung stehen, die auch den Lebensmitte-
leinzelhandel enthalten, was im AFiD-Panel nicht der Fall ist. Erganzt werden diese Daten fir
den Agrarsektor durch offentlich zugangliche aggregierte Daten des Bundesministeriums fur
Erndhrung und Landwirtschaft (BMEL).”* Wie im vorherigen Abschnitt werden zundchst sektor-
spezifische Produktionsfunktionen geschatzt.”” In einem zweiten Schritt erfolgt eine deskriptive
Analyse der Korrelation zwischen Preisindizes’® und Preisaufschlagen auf sektoraler Ebene. Da-
bei wird eine ahnliche Vorgehensweise verfolgt wie in der neueren Literatur zu diesem
Thema.”’

115. Anhand dieser Korrelation |asst sich keine Evidenz flir einen positiven Zusammenhang von
Preisen und Preisaufschlagen im Verarbeitenden Gewerbe und im Dienstleistungssektor fin-
den. Die Ergebnisse sind konsistent mit einer unvollstandigen Kostenweitergabe und sind in der
Hohe vergleichbar mit in der Literatur gefundenen Werten. Uberwalzungsraten im Verarbei-
tenden Gewerbe fallen geringer aus als im Dienstleistungssektor.”® Dartber hinaus finden sich
keine Anzeichen fir signifikante Veranderungen in der Inflationsperiode zwischen 2019 und
2022, auBer dass die Preisanderungen tUberwiegend positiv sind.”®

116. Die Analyse der Preisaufschldage in der Lebensmittelversorgungskette zeigt, dass seit 2007
die Preisaufschlage im Lebensmitteleinzelhandel und in der Lebensmittelverarbeitung gestie-
gen sind, wahrend die Preisaufschldge im Agrarsektor gesunken sind und auf einem niedrigen
Niveau konstant bleiben. Die Preissteigerungen fiir die gesamte Wertschdpfungskette konnten
auf Basis der vorliegenden Daten nur ndherungsweise durch Aggregation der Entwicklungen
auf den einzelnen Wertschépfungsstufen ermittelt werden. Demnach sind diese ungefdhr
stabil geblieben. Zugleich hat eine Verschiebung der variablen Gewinne vom Agrarsektor zu
den nachgelagerten Wertschépfungsstufen stattgefunden. Ein GroRteil dieser Verschiebung
hat wahrend der beginnenden Finanzkrise 2008 stattgefunden.

74 vgl. bmel-statistik.de , Tabellenteil zur Wirtschaftlichen Lage der landwirtschaftlichen Betriebe 2021/22,
https://www.bmel-statistik.de/fileadmin/daten/1100001-2022.pdf, Abruf am 24. Juni 2024.

7> Ein Vergleich der Schatzungen mit den AFiD-Daten und den Orbis-Daten aus dem XXIV. Hauptgutachten der

Monopolkommission zeigt, dass Trends der Ergebnisse dhnlich sind, sich jedoch im Niveau unterscheiden. Dies
ist auf die Unterschiede der Datenqualitat und Reprasentativitdt zurlckzufihren. Weiterhin zeigt ein aktueller
Vergleich der Schatzungen fir die Lebensmittelverarbeitung dhnliche Preisaufschlage. Ein Vergleich des Le-
bensmittelhandels ist nicht moglich, da diese Industrie nicht in dem AFiD-Panel enthalten ist.

76 Als MaR fiir Preise werden Preisindizes auf 4-Steller bis 2-Steller NACE Ebene verwendet. Diese werden relativ

zu einem (demselben) Basisjahr angegeben. Jedoch werden bei der Untersuchung Veranderungen von Preis-
aufschlagen und Verdnderungen der Preisindizes untersucht, woflr Preisindizes ausreichen.

77" vgl. Conlon, C., Miller, N. H., Otgon, T,, Yao, Y., Rising Markups, Rising Prices?, AEA Papers and Proceedings, 113,

2023, 279-83; Champion, M., Edmond, C. Hambur, J., Competition, Markups, and Inflation: Evidence from Aus-
tralian Firm-level Data, RBA Annual Conference Papers, acp2023-05, Reserve Bank of Australia, 2023.

78 Unterschiedliche Uberwalzungsraten kénnen eine Vielzahl an Ursachen haben, z. B. Nachfrageelastizititen,

Unternehmenskonzentration, Hohe der Fixkosten oder Verhandlungsmacht.

7% Die Ergebnisse sind als Durchschnitt zu verstehen und nicht allgemeingiiltig in jeder Industrie oder Zeitperiode.
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117. Ahnlich wie im Verarbeitenden Gewerbe im Durchschnitt gibt es auch Hinweise auf eine
unvollstandige Kostenweitergabe in der Lebensmittelverarbeitung. Abweichend von den ande-
ren Jahren in der Lebensmittelverarbeitung steigen die Preise im Jahr 2022 deutlich starker als
die Grenzkosten, sodass es in diesem Jahr zu einer Uberwélzung von (iber eins kommt. Fir den
Einzelhandel liegen Hinweise vor, dass das Wachstum der Preisaufschlage durch Kosteneinspa-
rungen getrieben wird, die nicht an die Endkundinnen und Endkunden weitergegeben werden.
Kosteneinsparungen kdnnen fir den Lebensmitteleinzelhandel niedrigere Einkaufspreise und
damit geringere Gewinne flr die Marktgegenseite in den vorgelagerten Markten bedeuten. Die
Nichtweitergabe sinkender Kosten deutet auf fehlenden Wettbewerbsdruck und oligopolisti-
sches Verhalten hin. Angesichts der Komplexitat der Lebensmittelversorgungsketten scheinen
weitere Untersuchungen der Wettbewerbsdynamik erforderlich zu sein, um die einzelnen
Probleme klar identifizieren zu kénnen &

2.4.2 Ergebnisse

118. Dieser Abschnitt enthélt die empirische Analyse der Verkauferinflationsthese zuerst all-
gemein im Verarbeitenden Gewerbe und im Dienstleistungssektor in Abschnitt 2.4.2.1. Eine
tiefergehende Analyse der Lebensmittelindustrie findet sich in Abschnitten 2.4.2.2 bis 2.4.2.5.

119. Ausgangspunkt fir die empirische Analyse ist der folgende Zusammenhang der Wachs-
tumsraten von Preisen, Preisaufschlagen und marginalen Kosten®!:

APreis & APreisaufschlag + AMarginale Kosten VI

120. Die Preisdnderung entspricht in etwa der Summe aus der Anderung der Preisaufschlige
und der Anderung der Grenzkosten. Daraus folgt, dass bei unveranderten Grenzkosten ein po-
sitiver Zusammenhang zwischen Preissteigerungsraten und Preisaufschldgen zu erwarten ist.
Die Verkauferinflationsthese wiirde einen Anstieg der Preise bei Erhdhung der Preisaufschlage
implizieren. Bleiben Preisaufschldge hingegen bei einer Erhéhung der Preise unverédndert, so
sind die Kostensteigerungen eins zu eins in die Preise eingeflossen. Eine Erhohung der Preise
bei Senkung der Preisaufschlage wirde fiir eine unvollstandige Weitergabe der gestiegenen
Grenzkosten sprechen.

8  Die Monopolkommission begriiRt, dass seit Inkrafttreten der 11. GWB-Novelle im November 2023 das Bun-

deskartellamt mit § 32f GWB lber neue verstoBunabhéangige Eingriffsbefugnisse verfligt. Demnach kann die
Behdrde im Anschluss an eine Sektoruntersuchung im Sinne des § 32e Abs. 1 GWB nunmehr verschiedene
AbhilfemaRnahmen zur Verbesserung des Wettbewerbs erlassen. Hierzu gehoéren die Aufforderung zur Anmel-
dung kinftiger Zusammenschlusse (§ 32f Abs. 2 GWB), verhaltensorientierte und (sonstige) strukturelle MaR-
nahmen (§ 32f Abs. 3 GWB) sowie die eigentumsrechtliche Entflechtung (§ 32f Abs. 4 GWB). Der Erlass von
AbhilfemaRnahmen gemall Abs. 3 und Abs. 4 setzt die vorherige Feststellung einer erheblichen und fortwah-
renden Stérung des Wettbewerbs voraus. Der Nachweis einer Zuwiderhandlung gegen das Kartell- oder das
Missbrauchsverbot ist dagegen nicht erforderlich; verstoRabhdngige MaRnahmen gehen aber vor. Aus Sicht
der Monopolkommission handelt es sich bei § 32f GWB um eine sinnvolle Ergdnzung des kartellbehoérdlichen
Instrumentariums, um wettbewerblich unerwiinschte Marktergebnisse zu adressieren, die sich gerade nicht
auf ein kartellrechtswidriges Verhalten zurtckfihren lassen. Vgl. Kihling/Engelbracht/Welsch, WuW 2023,
250.

81 vgl. Conlon, C., Miller, N.H., Otgon, T., Yao, Y. 2023, Rising Markups, Rising Prices?, a. a. O., vgl. Fn. 77.
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2.4.2.1 Verarbeitendes Gewerbe und Dienstleistungssektor allgemein

Preisaufschldge, Preise und Produktivitat

121. In Abbildung 1.31 wird zunachst das Verhaltnis der Wachstumsraten von Preisaufschlagen
und Preisindizes fur das verarbeitende Gewerbe (obere Diagramme) und den Dienstleistungs-
sektor (untere Diagramme) in einem Punktwolken-Diagramm dargestellt. Jeder Punkt stellt die
Verdnderung einer NACE-2-Industrie fir ein Jahr dar. Um zu untersuchen, ob es Veranderungen
wahrend des Inflationszeitraums gab, wird zwischen den Zeitrdumen 2008-2018 (links) und
2019-2022 (rechts) unterschieden.

Abbildung 1.31: Preisaufschlage und Preisindizes

a) Verarbeitendes Gewerbe: 2008-2018 b) Verarbeitendes Gewerbe: 2019-2022
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Anm.: Preisaufschlage basieren auf einer GO-Schatzung mit Translog-Spezifikation.

Wachstumsrate Preisindex

Jede Beobachtung zeigt die

Wachstumsrate von Preisaufschldgen und Preisindizes einer 2-Steller NACE Industrie und Jahr.
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zwischen 0,6 und 0,85 finden.®* Fiir die These der Verkauferinflation wiirde man hier Uberwal-
zungsraten von Uber eins erwarten oder zumindest einen starken Anstieg nach 2018 und ins-
besondere in den Jahren 2021 und 2022, was aber nicht der Fall ist. Wenn Uberhaupt, nimmt
die durchschnittliche Uberwélzungsrate ab 2020, wenn auch nur geringfigig, ab.

2.4.2.2 Zusammenhang von Preisen und Preisaufschldgen in der Lebensmittellie-
ferkette

129. Um die Analyse der Lebensmittelversorgungskette zu vertiefen, wird zunachst das Ver-
haltnis zwischen den Wachstumsraten der Preisaufschldge und den Preisindizes visuell unter-
sucht. Fir die Lebensmittelherstellung wird der Preisindex der NACE-Klassifikation "10 - Her-
stellung von Nahrungs- und Futtermitteln" verwendet. Zudem werden geschatzte Preisauf-
schldge aus Orbis-Daten genutzt.®> Die gleichen Daten werden fir den Lebensmitteleinzelhan-
del verwendet, wobei ein gewichteter Durchschnitt der Preisindizes der NACE-Klassifikationen
"471 - Einzelhandel mit Waren verschiedener Art" und "472 - Einzelhandel mit Nahrungs- und
Genussmitteln, Getranken und Tabakwaren" herangezogen wird.®® Fir den Agrarsektor stehen
Indizes flr Preise und variable Kosten zur Verfiigung, die es ermoglichen, Wachstumsraten fir
Preise und Preisaufschldge zu berechnen. Die folgenden drei Diagramme veranschaulichen die-
sen Zusammenhang und deuten auf ein unterschiedliches Wettbewerbsverhalten auf den ein-
zelnen Stufen der Wertschopfungskette hin.

8 vgl. Amiti, M., Itskhoki, O., Konings, J., International shocks, variable markups, and domestic prices, The Review

of Economic Studies, 86 (6) , 2019, 2356—2402; Vgl. Champion, M., Edmond, C., Hambur, J., Competition,
Markups, and Inflation: Evidence From Australian Firm-Level Data a. a. O., vgl. Fn. 77.

8  Der finale Datensatz zur Analyse der Lebensmittellieferkette enthalt fiir die NACE-Industrie ,10“ durchschnitt-

lich 245 Unternehmen pro Jahr und einen Gesamtumsatz zwischen € 19 Mrd. in 2007 und € 36 Mrd. im Jahr
2021. Der endgiiltige Datensatz fiir die Analyse der Lebensmittelversorgungskette umfasst fir den Lebensmit-
teleinzelhandel durchschnittlich 133 Unternehmen pro Jahr mit einem Gesamtumsatz zwischen € 18 Mrd. im
Jahr 2007 und € 32 Mrd. im Jahr 2021. Aufgrund unvollstdndiger Daten fir das Jahr 2022 sind nur 43 Unter-
nehmen mit einem Gesamtumsatz von ca. € 9,2 Mrd. enthalten. Diese geringe Reprasentativitat ist bei der
Interpretation der Ergebnisse zu bericksichtigen. Die groRten finf Unternehmen in dieser Industrie sind Nestlé
Deutschland, Westfleisch, Unilever Deutschland, Stidzucker, Sachsenmilch.

8  Der finale Datensatz zur Analyse der Lebensmittellieferkette enthélt fir den Lebensmitteleinzelhandel durch-

schnittlich 133 Unternehmen pro Jahr und einen Gesamtumsatz zwischen € 18 Mrd. in 2007 und € 32 Mrd. im
Jahr 2021. Auch hier sind fir das Jahr 2022 nur 28 Unternehmen mit einem Gesamtumsatz von ca. € 8 Mrd.
aufgrund unvollstandiger Daten enthalten. Diese geringe Représentativitdt ist bei der Interpretation der Ergeb-
nisse zu bertcksichtigen. Der Datensatz enthalt alle gdngigen Handelsketten wie Aldi, Edeka, Rewe, Globus. Es
sind auch lokale Ketten, z. B. Feneberg Lebensmittel oder K+K Klaas & Kock enthalten. Handelsketten wie z. B.
Edeka und Rewe sind oft disaggregiert durch mehrere Handlernetzwerke vertreten.
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Abbildung 1.34: Preisaufschlage und Preise in der Lebensmittellieferkette

a) Lebensmittelverarbeitung b) Lebensmitteleinzelhandel
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Anm.: Fir a) und b) basieren Preisaufschlage auf einer GO-Schatzung mit Translog-Spezifikation. Jede Beobachtung
zeigt die Wachstumsrate von Preisaufschldgen und Preisindizes einer 2-Steller NACE Industrie und Jahr. Fir c)
basieren Wachstumsraten von Preisaufschlagen auf Preisindizes zu Preisen und variablen Kosten.

Quelle: Statistisches Bundesamt, Orbis Europe; eigene Berechnungen

Ergebnisse fiir die Lebensmittelverarbeitung

130. Die Ergebnisse fur die Lebensmittelverarbeitung (Abbildung I.24a) zeigen ein Muster un-
vollstandiger Kostenweitergabe. Kostensteigerungen fiihren zu Preiserhohungen, die jedoch
geringer ausfallen als die Kostensteigerung selbst. Hierbei sind héhere Preise und niedrigere
Preisaufschldge zu beobachten. Kostensenkungen fihren zu Preissenkungen, die ebenfalls ge-
ringer sind als die Kostensenkungen, was zu hoheren Preisaufschldgen fihrt. Besonders auffal-
lig ist der AusreilRer im Jahr 2022, wo hohe Preissteigerungen mit steigenden Preisaufschlagen
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zusammenfallen, jedoch sinken die durchschnittlichen Preisaufschlage in den Jahren 2019 und
2021 bei steigenden Preisen.

Ergebnisse fiir den Lebensmitteleinzelhandel

131. Im Lebensmitteleinzelhandel (Abbildung 1.34b) fallt auf, dass es im gesamten Zeitraum
keine Preissenkungen gab. Selbst zu den Zeitpunkten, an denen Preissenkungen im vorgelager-
ten Markt zu beobachten waren, blieben die Preise stabil. Dies deutet darauf hin, dass Kosten-
senkungen durch niedrigere Einkaufspreise nicht an die Verbraucherinnen und Verbraucher
weitergegeben werden. Relativ viele Beobachtungen befinden sich im oberen rechten Quad-
ranten, wo Preiserhéhungen mit héheren Preisaufschlagen zusammenfallen. Aber auch hier ist
der zeitliche Trend in den letzten Jahren nicht eindeutig. Die Preisaufschlage steigen in den
Jahren 2019 und 2021 an, sinken aber in 2022 und vor allem in 2020 um fast 5 Prozent.

Ergebnisse des Agrarsektors

132. Die meisten negativen Veranderungen der Preisaufschlage sind im Agrarsektor zu be-
obachten (Abbildung 1.34c)). Aufféllig ist, dass vier Beobachtungen im unteren linken Quadran-
ten liegen. Im Gegensatz zur Lebensmittelverarbeitung gehen hier Preissenkungen mit gerin-
geren Preisaufschlagen und nicht mit hoheren Preisaufschlagen einher. Vermutlich sinken hier
die Preise starker als die Grenzkosten. Im Agrarsektor scheint dies die Regel zu sein, da man
hier nur im Jahr 2016 eine Erhohung der Preisaufschlage — bei sinkenden Preisen — beobachtet.

133. Vergleicht man die Wertschopfungsstufen miteinander, so zeigt sich, dass sowohl die
durchschnittliche Preisveranderung mit 3,5 Prozent als auch ihre Streuung mit einer Stan-
dardabweichung von 11,5 Prozent im Agrarsektor am groBten ist und dann entlang der Wert-
schopfungskette abnimmt. Im verarbeitenden Gewerbe betragt die durchschnittliche Preisver-
anderung noch 3 Prozent bei einer Standardabweichung von 5,9 Prozent. Im Einzelhandel sind
die Preisveranderungen zwar immer positiv, aber mit durchschnittlich 2,1 Prozent und einer
Standardabweichung von 2,4 Prozent am geringsten. Dies deutet darauf hin, dass Preisande-
rungen in geringerem MalRe entlang der Wertschopfungskette weitergegeben und Preis-
schwankungen aufgefangen werden.

134. Wahrend die Preisanderungen im Agrarsektor am hochsten sind, weist dieser Sektor eine
negative durchschnittliche Wachstumsrate der Preisaufschlage von -9 Prozent auf. Gleichzeitig
steigen die Preisaufschldge in der Lebensmittelverarbeitung um durchschnittlich 6 Prozent und
im Einzelhandel um 8 Prozent.

2.4.2.3 Analyse der Kostenweitergabe in der Lebensmittellieferkette

135. Ahnlich zum vorherigen Abschnitt werden zeitspezifische Uberwélzungsraten fir die Le-
bensmittelverarbeitung und den Lebensmitteleinzelhandel ber den geschatzten Zusammen-
hang zwischen Preisaufschldagen und totale Faktorproduktivitdt in Abbildung 1.35 berechnet.
Zum Vergleich enthalten beide Diagramme auch die Ergebnisse fir das Verarbeitende Gewerbe
ohne Lebensmittelverarbeitung (links) und andere Dienstleistungen ohne Lebensmitteleinzel-
handel (rechts).
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Abbildung 1.35: Kostenweitergabe Lebensmittelverarbeitung und -einzelhandel

a) Lebensmittelverarbeitung gesondert b) Lebensmitteleinzelhandel gesondert
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Anm.: Kostenlberwalzungsraten berechnet Gber Regressionen von Preisaufschlage und totale Faktorproduktivitat
(approximativ fir marginale Kosten). Fir Herleitung und Berechnung vgl. Anhang B.

Quelle: Statistisches Bundesamt, Orbis Europe; eigene Berechnungen

Ergebnisse bei Lebensmittelverarbeitung und -einzelhandel

136. Wihrend die Uberwilzungsraten firr die Lebensmittelverarbeitung ahnlich verlaufen wie
die anderen Industrien im verarbeitenden Gewerbe, scheint die geschatzte Kostenweitergabe
im Einzelhandel relativ klein zu sein. Dies gilt sowohl im Vergleich zur Verarbeitung als auch im
Vergleich zu anderen Dienstleistungen. Das breite Konfidenzintervall deutet darauf hin, dass
die Schatzung in den meisten Jahren nicht von Null abweicht. Interessanterweise steigt die ge-
schatzte Kosteniberwalzung ab 2015 jedoch an und wird in 2021 und 2022 signifikant positiv.
Sie bleibt jedoch signifikant niedriger als in anderen Branchen des Dienstleistungssektors und
auch des verarbeitenden Gewerbes. Beide Ergebnisse sind konsistent mit den vorherigen Er-
gebnissen in Abbildung 1.34.

137. Die Uberwélzungsrate fir die Lebensmittelverarbeitung deutet wiederum auf eine unvoll-
standige Kostenweitergabe hin. Im Lebensmitteleinzelhandel scheinen Kostenanderungen kei-
nen grofRen Einfluss auf die Preise zu haben. Dies ist konsistent mit der vorherigen Beobachtung
fir den Einzelhandel in Abbildung 1.34, wo ebenfalls kein Muster der unvollstandigen Kosten-
weitergabe zu erkennen ist.
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2.4.2.4 Zerlegung der Preisaufschldge in Preise und Kosten in der Lebensmittellie-
ferkette

138. Um den Zusammenhang von marginalen Kosten und Preisen weiter zu untersuchen, wird
in Abbildung 1.36 bis Abbildung 1.38 der Verlauf von Preisen, marginalen Kosten und Preisauf-
schlagen mit Basisjahr 2007 grafisch dargestellt.8” Fur jede Stufe der Wertschopfungskette wer-
den jeweils eine Abbildung mit zwei Diagrammen préasentiert. Die Diagramme auf der linken
Seite enthalten Preise und Kosten als nominale GroRe. Die Diagramme auf der rechten Seite
enthalten die gleichen Werte, jedoch mit dem Verbraucherpreis deflationiert. Diese reale
Grole zeigt, wie sich die Werte relativ zum deutschen Preisniveau entwickelt haben.

Ergebnisse fiir die Lebensmittelverarbeitung

139. Die Diagramme in Abbildung .36 geben die Entwicklung in der Lebensmittelverarbeitung
wieder. Auch hier zeigt sich, dass die Kosten prozentual starker schwanken als die Preise, was
wiederum auf eine unvollstandige Kostenilberwalzung hindeutet. Es ist zu erkennen, dass Kos-
tensenkungen zu Preissenkungen und steigenden Preisaufschlagen fiihren und Kostensteige-
rungen zu Preissteigerungen und sinkenden Preisaufschlagen. Diese Beobachtung spricht fur
eine unvollstandige Kostenweitergabe. Ab 2011 ist jedoch ein kontinuierlicher Anstieg der
Preisaufschldge zu beobachten. Besonders auffillig ist der starke Preisanstieg im Jahr 2022, wo
die Preise deutlich schneller steigen als die Grenzkosten.

Abbildung 1.36: Wachstum von Preisen, marginalen Kosten und Preisaufschldgen in der Le-
bensmittelverarbeitung
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Anm.: Preisaufschlage basieren auf einer GO-Schatzung mit Translog-Spezifikation der 2-Steller NACE Industrie
,10".

Quelle: Statistisches Bundesamt; Orbis Europe; eigene Berechnungen

87 Fiir eine Erklarung der Methodik zur Erstellung der Abbildungen siehe Anhang B.
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Ergebnisse fiir den Agrarsektor

141. Fir den Agrarbereich in Abbildung 1.38 ist zu erkennen, dass dhnlich wie bei der Lebens-
mittelverarbeitung Preise und Kosten gemeinsam schwanken, die Kosten jedoch schneller stei-
gen als die Preise. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Preise fallen, wie in den Jahren
2009, 2014/2015 und 2020. Hier fallen die Preise deutlich starker als die Grenzkosten. Das sind
genau die Beobachtungen, die sich in Abbildung 1.34 im unteren linken weiRen Quadranten
befinden. In den anderen Wertschopfungsstufen ist dies nicht zu beobachten. Wahrend die
Preisaufschldge in den beiden nachgelagerten Markten steigen, fallen sie in der Landwirtschaft,
insbesondere in der Finanzkrise 2009, und bleiben auf niedrigem Niveau.

Abbildung 1.38: Wachstum von Preisen, marginalen Kosten und Preisaufschldgen im Agrar-
sektor
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Anm.: Preisaufschldge, Preise und Kosten basieren auf Erzeugerpreis- und Kostenindexdaten der Landwirtschaft
des Statistisches Bundesamt.

Quelle: Statistisches Bundesamt; eigene Berechnungen

2.4.2.5 Verlauf und Hohe der Preisaufschlage in der Lebensmittellieferkette

142. Zur Analyse des Agrarsektors stehen uns nur reprasentative jahrliche aggregierte Daten
zur Verfiigung, sodass flr den Agrarsektor keine Produktionsfunktion geschatzt werden kénnen
wie in der Lebensmittelverarbeitung und im -einzelhandel. Jedoch kdnnen wir mithilfe weiterer
Annahmen die gleiche Methode benutzen, um auch mit aggregierten Daten Preisaufschldge zu
bestimmen. Die Formel fir Preisaufschldge aus Abschnitt 2.1.1 bleibt dabei unverdndert. Aller-
dings wird die Annahme aufgestellt, dass Skalenertrage gleich eins sind.® Dies bedeutet, dass
sich der Output verdoppelt, wenn man alle Inputfaktoren verdoppelt. Auf dieser Basis lassen

8 Gabe es hingegen steigende Skalenertrage, wire die Summe der Outputelastizititen groRer eins. Dies wiirde
bedeuten, dass die Preisaufschldge hoher ausfallen wirden. Der Verlauf der Preisaufschldge ware davon nicht
betroffen.
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gesamten Lieferkette die Preisaufschlage Uber die Zeit relativ stabil sind und keinen Trend auf-
weisen. Im Durchschnitt liegt der Wert bei 1,35. Das heilt, Preise liegen 35 Prozent lber den
gesamten (marginalen) Kosten der Lieferkette.

146. Allerdings hat sich die Verteilung vom Agrarsektor hin zur Lebensmittelverarbeitung und
zum Lebensmitteleinzelhandel verschoben. Zu Beginn des Jahres 2007 entfielen 31 Prozent der
Preisaufschldge in der Versorgungskette auf den Agrarsektor, 52 Prozent auf die Lebensmittel-
verarbeitung und 17 Prozent auf den Einzelhandel. Der Anteil des Agrarsektors ist wahrend der
Finanzkrise stark zurlickgegangen und schwankt seitdem zwischen 3 Prozent und 15 Prozent.
Im gleichen Zeitraum ist der Anteil der Lebensmittelverarbeitung um 9 Prozentpunkte auf 61
Prozent im Jahr 2021 gestiegen und der Anteil des Einzelhandels hat sich etwa verdoppelt.

Abbildung 1.41: Verteilung der Preisaufschldge in der Lebensmittellieferkette
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Anm.: Preisaufschldage basieren auf Cobb Douglas und Skalenertrage = 1-Annahmen. Quelle: Statistisches Bundes-
amt, Orbis-Europe, BMEL; eigene Berechnungen

2.4.3 Fazit der Untersuchungsergebnisse

147. Aus gesamtwirtschaftlicher Sicht finden wir keine Evidenz fir die Verkduferinflationsthe-
orie in Deutschland im Allgemeinen. Wir finden auch keine diesbeziglichen Verdanderungen in
der Inflationsperiode nach 2018. Die Ergebnisse sprechen dafiir, dass sich Preise weniger stark
andern als Kosten. Wie beschrieben wiirde die Verkduferinflationsthese bedeuten, dass Unter-
nehmen bei gleicher Marktstruktur héhere Preise setzen. Eine solche Verhaltensanderung
misste beispielsweise Uber einen impliziten Koordinationsmechanismus erfolgen. Wir kdnnen
nicht ausschlieRen, dass es vereinzelt auf Produktmarkten zu einer solchen Verhaltensdande-
rung kommt. Gesamtwirtschaftlich sowie auf sektoraler Ebene finden wir aber keine Evidenz
daflr.
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Kurz gefasst

K8. In Kapitel Il entwickelt die Monopolkommission auf der Grundlage der deutschen und eu-
ropédischen kartellrechtlichen Entscheidungspraxis im Berichtszeitraum Handlungsempfehlun-
gen an Gesetzgeber und Wettbewerbsbehorden.

K9. Im Rahmen der legislativen Entwicklungen blickt die Monopolkommission zunadchst zurick
auf die 11. GWB-Novelle. Deren bedeutendste Anderung ist die Einflihrung verstoBunabhéan-
giger Eingriffsbefugnisse flir das Bundeskartellamt im Anschluss an eine Sektoruntersuchung.
Die Monopolkommission hat mit verschiedenen Vorschlagen, unter anderem zu den materiel-
len und formellen Voraussetzungen fiir den Erlass von AbhilfemaRnahmen, zur Ausgestaltung
der neuen Regeln beigetragen. Fir die 12. GWB-Novelle sind Anpassungen unter anderem im
Bereich der Fusionskontrolle, des Ministererlaubnisverfahrens und bei der Durchsetzung des
Verbraucherrechts zu erwarten. Der Versuch, die kollektive Durchsetzung von Kartellschaden
durch das Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz zu starken, ist immerhin ein Schritt in die
richtige Richtung. Die geplante Ausweitung der bestehenden Ausnahme von der Fusionskon-
trolle fiir Zusammenschliisse im Krankenhausbereich ist dagegen genauso abzulehnen wie
die lediglich symbolhafte Anpassung einer Vorschrift zur Beschrdankung des Kartellverbots bei
bestimmten forstwirtschaftlichen Kooperationen. Auf Unionsebene ist unter anderem das In-
krafttreten des Gesetzes liber digitale Markte sowie der Drittstaatensubventionsverordnung
erwahnenswert.

K10. Bei der Entscheidungspraxis macht sich die zunehmende Digitalisierung der Wirtschaft
besonders in der Fusionskontrolle und — mehr noch — der Missbrauchsaufsicht bemerkbar. Das
Bundeskartellamt hat zahlreiche Verfahren gegen (potenzielle) Unternehmen mit tiberragen-
der marktiibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb gemalk § 19a Abs. 1 und 2 GWB
eingeleitet und teilweise bereits abgeschlossen, unter anderem wegen der Datenverarbeitung
durch Alphabet/Google. Die Europaische Kommission setzt das allgemeine Verbot des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung gegenlber den groRen Digitalkonzernen durch.

K11. Wahrend die Monopolkommission die neue Praxis der Europdischen Kommission zu un-
terschwelligen Verweisungen durch Mitgliedstaaten kritisch sieht, erscheint ihr im Einzelfall
eine missbrauchsrechtliche Ex-Post-Prifung von Zusammenschlissen nach MaRgabe des
EuGH-Urteils in der Rechtssache Towercast sinnvoll. Der Fokus sollte aber auf einer Starkung
der verpflichtenden Ex-ante-Fusionskontrolle liegen. Die Monopolkommission spricht sich des-
halb gegen eine erneute Anhebung der Inlandsumsatzschwellen im GWB aus. Zudem emp-
fiehlt sie weiterhin, den Anwendungsbereich der deutschen Transaktionswertschwelle auf
voraussichtliche kinftige Inlandstatigkeiten des zu erwerbenden Unternehmens zu erweitern
und eine entsprechende Schwelle auf Unionsebene einzufiihren.

K12. Aus Sicht der Monopolkommission sollten Wettbewerbsbeschrankungen im Sportsektor
im Fokus der Kartellrechtsdurchsetzung stehen. Es besteht in der Regel ein groRes Machtge-
falle zugunsten der Sportverbédnde, die sich dieses hdufig durch weitreichende Regeln zunutze
machen. Aktuelle Beispiele hierflr sind pauschale Verbote konkurrierender Wettkdmpfe und
ein neues Spielervermittler-Reglement der FIFA. Nach der EuGH-Rechtsprechung sind kartell-
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1 Allgemeine Entwicklungen im Berichtszeitraum
1.1 Uberblick iiber die legislativen Entwicklungen
1.1.1 Deutsches Recht

1.1.1.1 Inkrafttreten der 11. GWB-Novelle

154. Am 7. November 2023 ist als , Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz” die 11. GWB-Novelle
in Kraft getreten.?? Sie nimmt drei bedeutende Anderungen am GWB vor: (i) Im Anschluss an
eine Sektoruntersuchung stehen dem Bundeskartellamt nun Eingriffsbefugnisse bis hin zu einer
Entflechtung einzelner Unternehmen zu, die nicht an einen konkreten Wettbewerbsverstof}
anknlpfen, (ii) die behordliche Vorteilsabschopfung wird erleichtert und (iii) das GWB enthilt
nun Vorschriften zur Durchsetzung der Verordnung (EU) 2022/1925°3 auf nationaler Ebene.

155. Die bedeutendste Neuerung stellen die Eingriffsbefugnisse des Bundeskartellamtes im
Anschluss an eine Sektoruntersuchung dar. Zundchst wurden die Rechtsgrundlagen der Sek-
toruntersuchung selbst leicht angepasst (§ 32e GWB). Sektoruntersuchungen sollen zuklnftig
binnen einer Frist von 18 Monaten abgeschlossen werden. AulRerdem wurden die Untersu-
chungsbefugnisse des Bundeskartellamtes ausgeweitet.** Zuletzt kann zukinftig die Monopol-
kommission Empfehlungen zur Einleitung einer Sektoruntersuchung durch das Bundeskartell-
amt aussprechen (§ 44 Abs. 4 GWB).

156. Sofern sich aus einer Sektoruntersuchung objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte dafir
ergeben, dass durch kiinftige Zusammenschlisse der wirksame Wettbewerb im Inland erheb-
lich behindert werden koénnte, kann das Bundeskartellamt wie bisher (§ 39a GWB a. F.) Unter-
nehmen dazu verpflichten, zuklnftig jeden Zusammenschluss anzumelden (§ 32f Abs. 2 GWB).
Es gelten dann erheblich verringerte Anmeldeschwellen, wobei die Schwellenwerte auch noch
einmal gegentber § 39a GWB a. F. herabgesetzt worden sind.

157. Die bedeutendere Neuerung sind allerdings die MaRnahmen, die das Bundeskartellamt
treffen kann, wenn es im Anschluss an eine Sektoruntersuchung eine , erhebliche und fortwah-
rende Storung des Wettbewerbs” feststellt, die durch sonstige Eingriffsbefugnisse nicht besei-
tigt werden kann. Gegenlber Unternehmen, die durch ihr Verhalten und ihre Bedeutung fir
die Marktstruktur zur Storung des Wettbewerbs wesentlich beitragen, kann das Bundeskartell-
amt gemals § 32f Abs. 3 Satz 6 GWB Abhilfemalinahmen anordnen. Nicht erforderlich ist dage-
gen die Feststellung eines KartellrechtsverstoRes durch den Adressaten. Zur Verfligung stehen
dem Bundeskartellamt samtliche MaRnahmen verhaltensorientierter und struktureller Art. Das
Gesetz selbst nennt verschiedene Regelbeispiele fliir mogliche Mallnahmen.

92 Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen und anderer Gesetze, BGBI. | Nr. 294
vom 6. November 2023.

% Verordnung (EU) 2022/1925 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 14. September 2022 Uber be-
streitbare und faire Méarkte im digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU)
2020/1828 (Gesetz Uber digitale Markte), ABI. L 265 vom 12. Oktober 2022, S. 1.

% Das Bundeskartellamt kann nun auch Beweismittel beschlagnahmen (§ 58 GWB).
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158. Eine eigentumsrechtliche Trennung (Entflechtung) ist nach § 32f Abs. 4 GWB allerdings
nur gegenlber Unternehmen zuldssig, bei denen zusatzlich eine marktbeherrschende Stellung
oder eine Uberragende marktiibergreifende Bedeutung fir den Wettbewerb im Sinne des
§ 19a GWB vorliegt. Zudem muss die Entflechtung die Wettbewerbsstérung mindestens erheb-
lich verringern, und eine verhaltensorientierte oder (sonstige) strukturelle MalRnahme darf
nicht moglich oder muss weniger wirksam oder belastender fir das Unternehmen sein. Eine
VeraulRerungspflicht besteht zudem nicht, wenn der Erlés nicht mindestens 50 Prozent des
durch einen Wirtschaftsprifer ermittelten Wertes erreicht. Sofern der Erlos diesen Wert Uiber-
schreitet, aber nicht den durch den Wirtschaftsprifer ermittelten Wert erreicht, steht dem Un-
ternehmen eine Ausgleichszahlung aus dem Bundeshaushalt in Hohe der Halfte der Differenz
zwischen den beiden Werten zu.

159. Verfahren nach § 32f Abs. 3 und Abs. 4 GWB koénnen auch einvernehmlich durch die Ab-
gabe einer Verpflichtungszusage beendet werden. Im Ubrigen gelten einige Besonderheiten
hinsichtlich der Verfahrensorganisation. Die Landeskartellbehérden und die Monopolkommis-
sion haben ein eigenes Stellungnahmerecht. Das Stellungnahmerecht der Monopolkommission
erstreckt sich auch darauf, in einer miindlichen Verhandlung gehért zu werden. Eine mindliche
Verhandlung ist grundsatzlich zwingend. Rechtsmittel gegen die Abhilfemallnahmen des Bun-
deskartellamtes haben keine aufschiebende Wirkung.

160. Als zweite wesentliche Neuerung erweitert die Novelle die Moglichkeiten der behordli-
chen Vorteilsabschopfung nach § 34 GWB. Die Vorschrift war in kartellrechtlichen Verfahren
bislang weitgehend bedeutungslos geblieben. Die Moglichkeit zur behordlichen Gewinnab-
schépfung wird nun durch eine doppelte Vermutungsregelung vereinfacht: Erstens wird ver-
mutet, dass ein Kartellverstofs einen wirtschaftlichen Vorteil verursacht. Zweitens, dass die
Hohe dieses Vorteils mindestens ein Prozent der kartellbefangenen Umséatze betragt. Die An-
forderungen an die Widerlegung dieser Vermutung sind relativ hoch. So kann etwa nicht vor-
gebracht werden, dass durch einen VerstoRR gegen wettbewerbsrechtliche Vorschriften kein
wirtschaftlicher Vorteil oder ein Vorteil in nur geringer Hohe angefallen sei. Eine Widerlegung
kommt nur dann in Betracht, wenn das Unternehmen nachweist, dass es weltweit Uberhaupt
keinen Umsatz in der maRgeblichen Hohe erzielt hat. Lediglich, wenn ein Vorteil aufgrund der
besonderen Natur des VerstoRRes ausgeschlossen ist, soll die Vermutungsregelung nicht gelten.
Entgegen den urspringlichen Planungen wurde jedoch nicht auf das Verschuldenserfordernis
verzichtet. Die Gesamtsumme der Abschopfung ist zudem auf zehn Prozent des Umsatzes ge-
deckelt.

161. Zuletzt schafft die 11. GWB-Novelle die Voraussetzungen fir eine nationale Durchsetzung
der Verordnung (EU) 2022/1925. Hierzu wird das Bundeskartellamt dazu erméchtigt, Untersu-
chungen zu den Verpflichtungen von der Kommission benannter , Torwachter” aus Art. 5, 6 und
7 Verordnung (EU) 2022/1925 durchzufihren und der Européaischen Kommission hiertiber zu
berichten (§ 32g GWB). Das Bundeskartellamt ist zudem zustandige Behorde fir die mitglied-
staatliche Mitwirkung in Verfahren der Europdischen Kommission Uber die Anwendung der Ver-
ordnung (EU) 2022/1925. Beides dient der Umsetzung der Vorschriften der Verordnung (EU)
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2022/1925 zur Zusammenarbeit zwischen Europaischer Kommission und nationalen Wettbe-
werbsbehdrden. Insbesondere die Durchfliihrung eigener Untersuchungen durch Behérden der
Mitgliedstaaten ist in Art. 38 Abs. 7 Verordnung (EU) 2022/1925 ausdrucklich vorgesehen.

162. Daneben werden die Voraussetzungen fir die privatrechtliche Geltendmachung der Ver-
pflichtungen des DMA geschaffen. Auch dieses , private enforcement” wird von der Verordnung
ausdricklich vorausgesetzt® und bildet eine wichtige Sdule zur Durchsetzung der Verpflichtun-
gen des DMA. Hierzu werden die im GWB bereits bestehenden Regelungen zur zivilrechtlichen
Kartellrechtsdurchsetzung (§§ 33 ff. und §§ 87 ff. GWB) auf die Verpflichtungen der Verord-
nung (EU) 2022/1925 ausgeweitet. Die Verfahren zur zivilrechtlichen Durchsetzung kartell-
rechtlicher Verpflichtungen und solche zur Durchsetzung der Verordnung (EU) 2022/1925 sind
damit weitgehend angeglichen.

163. Die Monopolkommission hat die Einfihrung einer Moglichkeit zur objektiven Entflech-
tung von Unternehmen in Féllen schwerer struktureller Wettbewerbsméangel in der Vergangen-
heit wiederholt vorgeschlagen®® und sich im letzten Hauptgutachten auch zu den Ubrigen The-
men der 11. GWB-Novelle geduRert.’’ Sie bewertet die Fortentwicklung des Wettbewerbs-
rechts durch die 11. GWB-Novelle entsprechend den dort angestellten Erwdgungen grundsatz-
lich positiv. Mit den AbhilfemaRnahmen im Anschluss an eine Sektoruntersuchung enthalt das
Bundeskartellamt nun ein effektives Mittel, um im Einzelfall besonders schwerwiegende Wett-
bewerbsprobleme, die aber nicht auf einen KartellrechtsverstoR zurtickzufihren sind, aufzulo-
sen. Die Monopolkommission hat das Gesetzgebungsverfahren insoweit eng begleitet.

1.1.1.2 Ausblick auf die 12. GWB-Novelle

164. Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) hat Ende letzten Jahres
eine 6ffentliche Konsultation fir eine 12. GWB-Novelle durchgefthrt. Mit der erneuten Reform
sollen einzelne Themen aus dem Koalitionsvertrag der aktuellen Bundesregierung umgesetzt
werden.?® Zu den Themen, die sowohl in dem Koalitionsvertrag als auch im Zusammenhang mit
der geplanten GWB-Novelle genannt werden, zahlen die Starkung des Bundeskartellamtes bei
der Durchsetzung des Verbraucherrechts sowie die Uberpriifung des Ministererlaubnisverfah-
rens, insbesondere mit Blick auf die Klagemoglichkeiten Dritter. Gegenstand der Konsultation
waren zudem die Fusionskontrolle, Nachhaltigkeitsaspekte sowie der Kartellschadensersatz.

165. Die Monopolkommission hat an der Konsultation teilgenommen. Bei der Beantwortung
der Fragen des BMWK konnte sie in vielen Fallen auf Empfehlungen aus friheren Gutachten
zuriickgreifen. So hat die Monopolkommission etwa in ihrem XXII. Hauptgutachten empfohlen,

% vgl. z. B. Art. 39 und 42 Verordnung (EU) 2022/1925.

% Monopolkommission, Sondergutachten 58, Gestaltungsoptionen und Leistungsgrenzen einer kartellrechtli-

chen Unternehmensentflechtung, Baden-Baden, 2010; Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausfor-
derung digitale Markte, Baden-Baden, 2015, Tz. 261 ff.

9 Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, Wettbewerb 2022, Baden-Baden, 2022, Tz. 366-398; zur Durch-
setzung der Verordnung (EU) 2022/1925 auch Tz. 488-499.

% Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, Mehr Fortschritt wagen, S. 31.
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die im Rahmen der 9. GWB-Novelle vorgenommene Einschrankung der Drittklagebefugnis ge-
gen eine Ministererlaubnis riickgangig zu machen.®® Eine weitere — jlingere — Empfehlung be-
trifft die Erweiterung des Anwendungsbereichs der Transaktionswertschwelle, indem das Kri-
terium der erheblichen Inlandstatigkeit gestrichen oder jedenfalls angepasst wird.'%° Zudem
spricht sich die Monopolkommission aktuell gegen eine erneute Anhebung der Inlandsumsatz-
schwellen aus.'°! Die vollstdndige Eingabe der Monopolkommission ist, zusammen mit jenen
anderer Institutionen und sonstiger Interessenvertreter, auf der Webseite des BMWK abruf-
bar.102

1.1.1.3  Fortschritte bei der kollektiven Rechtsdurchsetzung durch das VDuG

166. Fortschritte gibt es zudem bei der kollektiven Durchsetzung von Kartellschadensersatzan-
sprichen. Am 13. Oktober 2023 ist zur Umsetzung der europaischen Verbandsklagenrichtli-
niel® das neue Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz (VDuG) in Kraft getreten.'% Dieses
sieht erstmals eine unmittelbar auf Leistung gerichtete Verbandsklage (,,Abhilfeklage®) vor und
stellt damit eine Fortentwicklung gegenliber den bisherigen kollektiven Rechtsschutzmoglich-
keiten des Unterlassungsklagengesetzes (UKlaG) und der Musterfeststellungklage dar. Gegen-
stand einer Abhilfeklage — und nun auch einer Musterfeststellungsklage — kdnnen nach § 1
Abs. 1 VDuG alle ,burgerliche[n] Rechtsstreitigkeiten” sein. Es kdnnen daher zuklnftig grund-
satzlich auch Kartellschadensersatzanspriche kollektiv durchgesetzt werden. Damit geht der
deutsche Gesetzgeber Uiber die unionsrechtlichen Vorgaben hinaus.

167. Eine Abhilfeklage kann von qualifizierten Verbraucherverbanden i.S.v. § 4 UKIaG oder
entsprechenden Einrichtungen der anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union erhoben
werden und betrifft Anspriiche von Verbraucherinnen und Verbrauchern gegen Unternehmen.
Bestimmte kleine Unternehmen sind Verbraucherinnen und Verbrauchern gleichgestellt (§§ 1,
2 VDuG). Zulassig ist eine Abhilfeklage, wenn von ihr mindestens 50 Verbraucherinnen und Ver-
braucher betroffen sein konnen (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 VDuG)!% und die Anspriiche im Wesentlichen
gleichartig sind (§ 15 Abs. 1 VDuG).

% Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, Wettbewerb 2018, Baden-Baden, 2018, Tz. 914 ff.

100 Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 245 ff.; dazu auch noch Tz. 259 in diesem

Gutachten.

101 Dazu noch Tz. 258.

102 BMWK, Offentliche Konsultation zur Modernisierung des Wettbewerbsrechts — Wettbewerb weiter stirken,

2024, https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Artikel/Service/Gesetzesvorhaben/20231004-konsultation-re-
form-kartellrecht.html, Abruf am 14. Mai 2024.

103 Rjchtlinie (EU) 2020/1828 des Europédischen Parlamentes und des Rates vom 25. November 2020 (ber Ver-
bandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie
2009/22/EG, ABI. L 409 vom 4. Dezember 2020, S. 1.

104 Als Art. 1 des Gesetzes vom 8. Oktober 2023 zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2020/1828 (iber Verbandskla-
gen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EU sowie
zur Anderung des Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes, BGBI. | Nr. 272.

105 Nicht erforderlich ist dagegen, dass diese Verbraucherinnen und Verbraucher auch an der Klage beteiligt sind.



Kapitel Il - Wirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis 99

ten — insbesondere Verbraucherinnen und Verbrauchern — den Zugang zur Justiz zu erleich-
tern.'* Ob die neue Abhilfeklage nach alledem ein solches praxistaugliches Instrument zur ge-
bindelten Durchsetzung von Kartellschadensersatzanspriichen darstellt, bleibt abzuwarten
und sollte genau beobachtet werden. Sofern sich angesichts des Aufwandes Kartellschadens-
ersatzverfahren als wirtschaftlich undurchflihrbar erweisen, empfiehlt die Monopolkommis-
sion, die eingeschréankte Finanzierbarkeit von Abhilfeklagen, insbesondere im Fall von Kartell-
schadensersatzanspriichen, neu zu evaluieren.

1.1.1.4 Entwurf eines Krankenhausversorgungsverbesserungsgesetzes

171. Am 15. Mai 2024 hat die Bundesregierung den Gesetzentwurf fir ein Krankenhausversor-
gungsverbesserungsgesetz beschlossen.*'? Dort ist eine Anpassung des § 187 Abs. 9 GWB der-
gestalt vorgesehen, dass Zusammenschlisse im Krankenhausbereich auch dann von der (deut-
schen) Fusionskontrolle freigestellt sein sollen, wenn das entsprechende Vorhaben eine finan-
zielle Forderung aus einem neu einzurichtenden Transformationsfonds erhalt (vgl. § 12b Kran-
kenhausfinanzierungsgesetz-E). Hierzu soll die bestehende Ausnahmeregelung in § 187 Abs. 9
GWB auf diesen Fonds ausgeweitet werden; bislang setzt sie eine Foérderung mit Mitteln aus
dem Strukturfonds (vgl. §§ 12, 12a Krankenhausfinanzierungsgesetz) voraus. Die Ausnahmere-
gelung wurde mit der 10. GWB-Novelle in das Gesetz eingefligt, hat aber in der Vergangenheit
— soweit ersichtlich — nur eine geringe praktische Bedeutung gehabt.

172. Die geplante Anpassung dirfte den Anwendungsbereich des § 187 Abs. 9 GWB dagegen
erheblich erweitern, da der Transformationsfonds mit einem Volumen von bis zu EUR 50 Mrd.
deutlich umfangreicher ausgestattet sein soll als der Strukturfonds. Er halt somit finanzielle
Mittel fr zahlreiche Vorhaben bereit, deren Férderung seitens der Bundeslander fir die Jahre
2026 bis 2035 beantragt werden kann. Zu berlcksichtigen ist aufRerdem, dass die Befristung in
§ 187 Abs. 9 Satz 1 Nr. 4 GWB an die Laufzeit des Transformationsfonds angepasst werden soll.
Wahrend eine Freistellung von der Fusionskontrolle derzeit voraussetzt, dass der Zusammen-
schluss bis zum 31. Dezember 2027 vollzogen wird, ist eine Verlangerung dieser Frist bis Ende
des Jahres 2038 vorgesehen. Dabei wurde das Zurlcktreten wettbewerblicher Belange hinter
das Ziel der Konsolidierung im Krankenhaussektor nicht zuletzt gerade mit der (engen) zeitli-
chen Beschriankung der Ausnahmeregelung gerechtfertigt.!!3

173. Der vorliegende Gesetzentwurf begriindet die fusionskontrollrechtliche Privilegierung fir
den Krankenhaussektor pauschal damit, dass ,, [d]ie Konzentration von Krankenhausstrukturen
[...] der Spezialisierung in der Versorgung und damit der Steigerung der Behandlungsqualitdt
[dient]. “*'# Tatsachlich sieht die Monopolkommission einen Bedarf dafiir, qualitdtssteigernde

11 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, Wettbewerb 2016, Baden-Baden, 2016, Tz. 182 ff.; XXII. Hauptgut-
achten, a. a. 0., vgl. Fn. 99, Tz. 894 ff.

12 Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Versorgungsqualitit im Krankenhaus und zur Reform der Vergi-

tungsstrukturen (Krankenhausversorgungsverbesserungsgesetz — KHVVG), BT-Drs. 20/11854 vom 17. Juni
2024,

113 RegE 10. GWB-Novelle, BT-Drs. 19/23492 vom 19. Oktober 2020, S. 143; BT-WiA 10. GWB-Novelle, BT-
Drs. 19/25868 vom 13. Januar 2021, S. 123.

114 RegE KHVVG, a. a. O., vgl. Fn. 112, S. 228.
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Effekte einer Konzentration im Krankenhaussektor neben den Wirkungen des Wettbewerbs ex-
plizit zu bericksichtigen. Der Wettbewerb zwischen den Krankenhausern fihrt aufgrund der in
diesem Bereich regulierten Preise vor allem zu Verbesserungen in der Versorgungsqualitat. Vor
diesem Hintergrund sind aber auch qualitdtsrelevante Effizienzvorteile solcher Zusammen-
schllsse — z. B. eine hohere Versorgungsqualitdt im Fall einer Konzentration von Fallzahlen —
von besonderer volkswirtschaftlicher und gesellschaftlicher Bedeutung. Beides sollte daher ge-
geneinander abgewogen werden, um die Auswirkungen einer durch Zusammenschlisse poten-
ziell steigenden Konzentration auf die Versorgungsqualitat im Einzelfall richtig einschatzen zu
kdnnen. Allerdings ist bislang nicht geklart, ob und inwiefern Effizienzvorteile in der deutschen
Fusionskontrolle beriicksichtigungsfahig sind. Die nun beschlossene Losung, mogliche Effizienz-
vorteile durch eine Ausweitung der (teilweisen) Bereichsausnahme in § 187 Abs. 9 GWB zu ver-
wirklichen, sieht die Monopolkommission gleichwohl kritisch, da die qualitatssteigernden Wir-
kungen des Wettbewerbs so ihrerseits nicht beriicksichtigt werden. Es ist daher zu beflrchten,
dass durch die geplanten Anderungen des § 187 Abs. 9 GWB ein Potenzial eréffnet wird, um
die Fusionskontrolle im Krankenhaussektor weitgehend auszuschalten.

174. Bereits vor der nun beschlossenen weitergehenden Privilegierung von Krankenhauszu-
sammenschlissen hat die Monopolkommission in ihrem XXIIl. Hauptgutachten empfohlen, von
einer ersten (teilweisen) Ausnahmeregelung in § 187 Abs. 9 GWB abzusehen.!!> Stattdessen
hat sie vorgeschlagen, die Abwagung zwischen wettbewerblich induzierten Qualitadtsverande-
rungen und aus Synergieeffekten resultierenden Verbesserungen der Versorgungsqualitat im
Krankenhaussektor explizit in die Fusionskontrolle aufzunehmen. Die Monopolkommission halt
an diesem Vorschlag fest und empfiehlt, eine Effizienzabwagungsklausel fir Krankenhausfusi-
onen in § 36 Abs. 1 Satz 2 GWB zu integrieren. Eine neue Nr. 4 kdnnte dort wie folgt lau-
ten: ,Dies gilt nicht, wenn [...] (4) die beteiligten Unternehmen bei einem Zusammenschluss von
Krankenhéusern nachweisen, dass von dem Zusammenschluss ausgehende Qualitéitsvorteile
und positive Auswirkungen auf Versorgungssicherungsziele der zustidndigen Landesbehérden
die Behinderung des Wettbewerbs liberwiegen”.

1.1.1.5 Méogliche Anpassung im Bundeswaldgesetz

175. Ende letzten Jahres ist ein Referentenentwurf des Bundesministeriums fir Erndhrung und
Landwirtschaft (BMEL) fir ein Gesetz zur Neuordnung des Bundeswaldgesetzes (BWaldG) 6f-
fentlich geworden.''® Das BWaldG enthélt — vereinfacht dargestellt — zwei Ausnahmen von dem
Kartellverbot: Zum einen gilt § 1 GWB nicht fiir lokal begrenzte Kooperationen bei der forst-
wirtschaftlichen Erzeugung und dem Absatz von Forsterzeugnissen (§ 40 BWaldG); zum ande-
ren gelten fir Vereinbarungen (ber sonstige der Holzvermarktung nicht zuzurechnende forst-
wirtschaftliche MalRnahmen die Voraussetzungen des § 2 GWB fiir eine Freistellung von § 1
GWB unwiderleglich als erfillt (§ 46 Abs. 1 BWaldG). Im Anwendungsbereich von Art. 101
AEUV gibt es eine widerlegliche Vermutung flir das Vorliegen der Freistellungsvoraussetzungen

15 vgl. Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten, Wettbewerb 2020, Baden-Baden, 2020, Tz. 158 ff,, insb. 165.

16 BMEL, Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Bundeswaldgesetzes, https://www.forstpraxis.de/si-
tes/forstpraxis.de/files/2023-11/231110_Referentenentwurf_BWaldG.pdf, Abruf am 14. Mai. 2024.
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1.1.2 Europadisches Recht

1.1.2.1 Inkrafttreten des Gesetzes liber digitale Markte

178. Am 1. November 2022 ist die Verordnung (EU) 2022/1925 in Kraft getreten.'?3 Gegen-
stand der Verordnung sind Markte, die von grofen Plattformunternehmen und gegebenenfalls
deren digitalen Okosystemen dominiert werden (sog. Torwéchter). Ziel ist, die Bestreitbarkeit
dieser Markte herzustellen und fairen Zugang zu den Plattformdiensten zu gewahrleisten. Die
Europaische Kommission hat am 6. September 2023 die ersten sechs Plattformunternehmen
als Torwdachter eingestuft. Gleichzeitig hat sie 22 zentrale Plattformdienste, die von diesen Un-
ternehmen bereitgestellt werden, benannt und zwar:*?*

e Alphabet als Torwachter mit den zentralen Plattformdiensten Google Maps, Google Play,
Google Shopping, Google Search, Google Ads, Google Chrome, Android und
Youtube;

e Amazon als Torwéachter mit den zentralen Plattformdiensten Amazon Marketplace und
Amazon Ads;

e Apple als Torwachter mit den zentralen Plattformdiensten iOS, iPadOS*?°, App Store und
Safari;

e Bytedance als Torwachter mit dem zentralen Plattformdienst TikTok;

e Meta als Torwdchter mit den zentralen Plattformdiensten Facebook, Instagram,
Messenger, Whatsapp, Meta Ads und Meta Marketplace;

e Microsoft als Torwachter mit den zentralen Plattformdiensten Windows PC und
LinkedIn.

179. Am 13. Mai 2024 gab die Européische Kommission zudem bekannt, Booking als Torwéach-
ter mit dem zentralen Plattformdienst Booking.com eingestuft zu haben. Bezlglich des sozialen
Netzwerks X (vormals Twitter) hat die Europadische Kommission zunachst eine Marktuntersu-
chung eingeleitet, um die von X vorgebrachten Argumente gegen eine Einstufung als Torwach-
ter zu Uberprifen. Die Online-Werbedienste X Ads und Tik Tok Ads (von X bzw. Bytedance)
wurden dagegen nicht als zentrale Plattformdienste benannt. Die Europdische Kommission kam
zu dem Schluss, dass die Dienste — obwohl sie die quantitativen Schwellenwerte Gberschritten
— nicht als wichtige Verbindungsstelle zwischen Unternehmen und Verbraucherinnen und Ver-
brauchern einzustufen seien.'2°

123 Dazu bereits Tz. 161. Vgl. zu dem (damaligen) Gesetzesvorhaben auch Monopolkommission, Sondergutachten

82, Empfehlungen fir einen effektiven und effizienten Digital Markets Act, Baden-Baden, 2022; XXIV. Haupt-
gutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 174-178, 478-557.

124 EU-Kommission, Gesetz tiber digitale Markte: Kommission benennt sechs Torwichter, Pressemitteilung, 6. Sep-

tember 2023, IP/23/4328.

125 Das Betriebssystem iPadOS wurde nachtraglich am 29. April 2024 als zentraler Plattformdienst benannt; vgl.

Kommission, EU-Kommission ordnet Apples Tablet-Betriebssystem iPadOS als Torwachterprogramm im Sinne
des Gesetzes Uber digitale Markte ein, Pressemitteilung, 20. April 2024, IP/24/2363.

126 EU-Kommission, Kommission stuft Booking als Gatekeeper ein und beginnt Marktuntersuchung zu X, Presse-

mitteilung, 13. Mai 2024, |P/24/2561.
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180. Die Torwdchter haben bzw. hatten nach der Benennung sechs Monate Zeit um sicherzu-
stellen, dass ihre zentralen Plattformdienste die Verhaltenspflichten der Verordnung (EU)
2022/1925 einhalten. Die Europdische Kommission hat hierzu im Marz 2024 zunachst offentli-
che Workshops mit den im Jahr 2023 benannten Torwdchtern durchgefihrt, um deren MaR-
nahmen zu diskutieren. Im Anschluss hat sie am 25. Marz 2024 gegen drei Torwéachter Verfah-
ren wegen der Nichteinhaltung verschiedener Vorschriften eingeleitet.*?’ Im Einzelnen unter-
sucht die Europaische Kommission folgende MalBnahmen:

e Die Programmierung von Google Play (Alphabet) und des App Stores (Apple): Die Euro-
paische Kommission befiirchtet, dass App-Entwickler unter anderem aufgrund der Ge-
bihrenstruktur daran gehindert werden, Verbraucherinnen und Verbrauchern aulSer-
halb der App Stores Angebote zu machen.

e Die Anzeige der Suchergebnisse in Alphabets Suchdienst Google Search: Die Europaische
Kommission hat den Verdacht, dass Alphabet nachgelagerte eigene Suchdienste (z. B.
fir Waren, Flige oder Hotels) gegenlber konkurrierenden Angeboten bevorzugt.

e Apples MaRnahmen zur Deinstallation von Apps, Anderung der Standardeinstellungen
und der Auswahl alternativer Standard-Apps: Die Kommission befiirchtet, dass die von
Apple gewahlten Malknahmen, z. B. die Gestaltung des Auswahlbildschirms fir Browser
oder Suchmaschinen, Nutzerinnen und Nutzer daran hindern kénnten, ihre Dienste in-
nerhalb des Apple-Okosystems tatséchlich frei zu wahlen.

e ,Consent-or-pay“-Modell von Meta: Meta stellt seine Nutzerinnen und Nutzer vor die
Wahl zwischen gebihrenfreier Nutzung bei Abgabe einer datenschutzrechtlichen Einwil-
ligung und einer geblhrenpflichtigen Nutzung. Die Européaische Kommission hat Zweifel,
ob dies mit der Verpflichtung in Einklang steht, die Einwilligung von Nutzerinnen und
Nutzern fur die Kombination von Daten Uber verschiedene zentrale Plattformdienste
hinweg einzuholen.

DarUber hinaus hat die Europaische Kommission erste Schritte zur Untersuchung der neuen
GebUhrenstruktur von Apples App Store und den Anzeige-Praktiken auf dem Amazon Market-
place eingeleitet.

1.1.2.2  Inkrafttreten der Drittstaatensubventionsverordnung

181. Am 12. Januar 2023 ist zudem die Verordnung (EU) 2022/2560 (Drittstaatensubventions-
verordnung) in Kraft getreten.?® Sie gilt seit dem 12. Juli 2023. Die Verordnung zielt darauf ab,
Verzerrungen des Binnenmarktes durch Subventionen von Nicht-EU-Staaten (,,Drittstaaten”)
zu verhindern. Dazu sieht die Verordnung neben zwei anderen Instrumenten®?® ein stark von

127" EU-Kommission, Kommission leitet Verfahren gegen Alphabet, Apple und Meta gemaR dem Gesetz Uiber digi-
tale Markte ein, Pressemitteilung, 25. Marz 2024, IP/24/1689.

128 \ferordnung (EU) 2022/2560 des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 14. Dezember 2022 iiber den
Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen, ABI. L 330 vom 23. Dezember 2022, S. 1.

125 Ein anmeldebasiertes Instrument zur Uberpriifung von Angeboten in bestimmten 6ffentlichen Vergabeverfah-
ren sowie ein allgemeines Auffanginstrument zur Ad-hoc-Untersuchung von Marktsituationen auf eigene Ini-
tiative der Kommission.
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der EU-Fusionskontrolle inspiriertes Verfahren fir bestimmte Zusammenschlisse vor. Anmel-
depflichtig sind Zusammenschlisse, die bestimmte Schwellenwerte Uberschreiten: Eines der
beteiligten Unternehmen erzielt in der Union einen Umsatz von wenigstens EUR 500 Mio. und
eines hat in den drei Jahren vor dem Zusammenschluss eine finanzielle Zuwendung eines Dritt-
staates in Hohe von wenigstens EUR 50 Mio. erhalten. Die Europdische Kommission kann an-
gemeldete Zusammenschlisse einer Prifung unterziehen und an deren Ende eine Untersagung
des Zusammenschlusses aussprechen sowie strukturelle oder verhaltensbezogene Malinah-
men auferlegen (z. B. die Riickzahlung der Subvention). Ein angemeldeter Zusammenschluss
unterfallt wahrend des Verfahrens einem Durchfiihrungsverbot. Ein entgegen der Verordnung
(EU) 2022/2560 nicht angemeldeter Zusammenschluss kann mit GeldbuRen sanktioniert wer-
den. Mittlerweile hat die Europaische Kommission Einzelheiten der Verfahren in der Durchfiih-
rungsverordnung (EU) 2023/1441 festgelegt.'3° Innerhalb der Kommission werden die Verfah-
ren von der Generaldirektion Wettbewerb durchgefihrt. Die Monopolkommission hat friihzei-
tig vorgeschlagen, Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt mit einem neuen Drittlandsbei-
hilfeinstrument im europaischen Wettbewerbsrecht abzubauen,'3! und damit zur Entwicklung

der Drittstaatensubventionsverordnung beigetragen.

1.1.2.3  Neue horizontale Gruppenfreistellungsverordnungen und Horizontal-
Leitlinien

182. Nachdem bereits im Juni 2022 die neue Gruppenfreistellungsverordnung (GVO) fiir verti-
kale Vereinbarungen — Verordnung (EU) 2022/720 — in Kraft getreten ist,*3? hat die Europaische
Kommission nunmehr auch zwei horizontale GVOen Uberarbeitet. Die sog. FUE-GVO — Verord-
nung (EU) 2023/1066 — betrifft die Freistellung vom Kartellverbot fir Vereinbarungen tber die
gemeinsame Forschung und Entwicklung, die sog. Spezialisierungs-GVO — Verordnung (EU)
2023/1067 — Vereinbarungen Uber die einseitige sowie gegenseitige Spezialisierung bei der
Produktion.'33 Die GVOen enthalten jeweils nur geringfliigige Anpassungen; sie traten am 1. Juli
2023 in Kraft.

130 Duyrchfihrungsverordnung (EU) 2023/1441 der Kommission vom 10. Juli 2023 zur Festlegung detaillierter Vor-
schriften fir die Durchfihrung von Verfahren nach der Verordnung (EU) 2022/2560 des Europdischen Parla-
ments und des Rates Uber den Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen durch die Kommission,
ABI. L 177 vom 12.Juli 2023, S. 1.

131 Monopolkommission, XXIll. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 115, Kapitel IV.

132 Verordnung (EU) 2022/720 der Kommission vom 10. Mai 2022 tber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und
abgestimmten Verhaltensweisen, ABI. L 134 vom 11. Mai 2022, S. 4; vgl. auch EU-Kommission, Leitlinien fir
vertikale Beschrankungen, ABI. C 248 vom 30. Juni 2022, S. 1. Dazu bereits Monopolkommission, XXIV. Haupt-
gutachten, a. a. 0., vgl. Fn. 97, Tz. 179, 277 ff.

133 Verordnung (EU) 2023/1066 der Kommission vom 1. Juni 2023 Gber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf bestimmte Gruppen von Vereinbarungen Uber
Forschung und Entwicklung, ABI. L 143 vom 2. Juni 2023, S. 9; Verordnung (EU) 2023/1067 der Kommission
vom 1. Juni 2023 Uber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union auf bestimmte Gruppen von Spezialisierungsvereinbarungen, ABIl. L 143 vom 2. Juni 2023,
S. 20.
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183. Dagegen fallen die Anderungen, welche die Europaische Kommission parallel dazu an ih-
ren Leitlinien flr horizontale Vereinbarungen vorgenommen hat, deutlich umfangreicher
aus.’* Die Leitlinien gelten fir die gruppenweise Freistellung geméaR der Verordnungen (EU)
2023/1066 und 2023/1067, aber auch fiur die Einzelfreistellung. Besondere Aufmerksamkeit
hat dort unter anderem die Einfihrung eines ,soft safe harbour” fiir bestimmte Nachhaltig-
keitsvereinbarungen erlangt.!®> Neben den Horizontal-Leitlinien sind insoweit auch die neuen
Leitlinien der Europaischen Kommission zu Art. 210a Verordnung (EU) Nr. 1308/2013 zu beach-
ten.'3® Die Vorschrift enthalt eine spezielle Ausnahme von dem Kartellverbot fiir wettbewerbs-
beschrankende Vereinbarungen im Agrarsektor, die fir das Erreichen Uberobligatorischer
Nachhaltigkeitsstandards unerladsslich sind. Die Monopolkommission hat sich bereits im letzten
Hauptgutachten kritisch mit der Bericksichtigung von Nachhaltigkeitserwagungen im Kartell-
recht auseinandergesetzt.’3’ Sie ist — weiterhin — der Auffassung, dass Nachhaltigkeitsvorteile
grundsatzlich innerhalb des bisherigen Rahmens der Effizienzvorteile gewdirdigt werden soll-
ten.

1.1.2.4 Neue Bekanntmachung der Europdischen Kommission zur Marktabgren-
zung

184. Am 22. Februar 2024 hat die Europdische Kommission eine neue Bekanntmachung tber
die Abgrenzung des relevanten Marktes im Amtsblatt veroffentlicht.?*® Sie ersetzt die bisherige
Bekanntmachung aus dem Jahr 1997 und ist deutlich umfangreicher als diese.*3 In ihrer ersten
Bekanntmachung stellte die Kommission vor allem allgemeine Grundsatze kartellrechtlicher
Marktdefinition und Informationen lber die generelle Vorgehensweise der Kommission bei der
Marktabgrenzung in der Bekanntmachung dar. Die neue Bekanntmachung hat ihren Schwer-
punkt dagegen nicht mehr in solchen generellen Erwagungen —auch wenn diese weiterhin ent-
halten sind —, sondern behandelt in einem deutlich hoheren Detailgrad Spezialprobleme und
die Vorgehensweise in Sondersituationen.

185. So greift die neue Bekanntmachung nun sowohl aktuelle kartellrechtliche Entwicklungen
auf als auch Ubergeordnete Herausforderungen, denen sich die Kartellrechtspraxis zu stellen

134 EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit des Artikels 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europa-

ischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, ABI. C 259 vom 21. Juli 2023, S. 1.

135 7ur Uberarbeitung der Horizontal-GVOen und der-Leitlinien vgl. bereits Monopolkommission, XXIV. Hauptgut-

achten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 181 ff.; zur BerUcksichtigung von Nachhaltigkeitsaspekten im Wettbewerbsrecht
vgl. auch ebenda, Tz. 399.

136 EU-Kommission, Leitlinien der Kommission zur Ausnahme von Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise

der Europaischen Union in Bezug auf Nachhaltigkeitsvereinbarungen fir landwirtschaftliche Erzeuger gemaR
Artikel 210a der Verordnung (EU) Nr. 1308/2013, ABI. C/2023/1446 vom 8. Dezember 2023.

137 Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Kapitel IV; vgl. zur Bedeutung von Ausnahmen

vom Kartellverbot speziell in der Landwirtschaft auch dies., Monopolkommission zur Wettbewerbssituation in
der Lebensmittellieferkette, Policy Brief Ausgabe 13, Februar 2024, https://www.monopolkommis-
sion.de/images/Policy_Brief/MK_Policy_Brief 13.pdf, Abruf am 22. Mai 2024.

138 EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission tiber die Abgrenzung des relevanten Marktes im Sinne des

Wettbewerbsrechts der Union, ABI. C/2024/1645 vom 22. Februar 2024, S. 1.

139 EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission tber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des

Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5.
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hat — insbesondere Fragen der Digitalwirtschaft und der 6kologischen Transformation. Die
grundsatzliche Methodik der Marktabgrenzung, gepragt durch Nachfrage- und Angebotssub-
stituierbarkeit ist im Grundsatz unverandert geblieben. Ein besonderer Schwerpunkt liegt hier
nun allerdings auf Sonderféllen der Substituierbarkeit und Anhaltspunkten, wie die Marktab-
grenzung in diesen Fallen vorzunehmen ist. Deutlich ausfihrlicher behandelt die Bekanntma-
chung daher beispielsweise die Berlicksichtigung zuklnftiger Entwicklungen im Rahmen der
Marktabgrenzung. Unter anderem finden sich nun Ausfiihrungen zur Abgrenzung von Markten
zuklnftiger Produkte und dem Einfluss von Innovationsanstrengungen auf die Marktabgren-
zung. Die grolten inhaltlichen Neuerungen enthalt der der Marktabgrenzung unter besonde-
ren Umstdanden gewidmete Abschnitt 4. Dieser befasst sich insbesondere mit der Marktabgren-
zung bei mehrseitigen Plattformen, Anschlussmarkten und digitalen ,Okosystemen®.

1.1.2.5 Geplante Leitlinien der Europdischen Kommission zu Behinderungsmiss-
brauchen

186. Die Europaische Kommission hat angeklindigt, erstmals Leitlinien zu Behinderungsmiss-
brauchen zu veroffentlichen. Aktuell existiert lediglich eine Mitteilung, in der die Behorde ihre
Prioritdten bei der Durchsetzung von Art. 102 AEUV (vormals: Art. 82 EG) in Bezug auf solche
Verhaltensweisen erlautert.*#? Die Prioritdtenmitteilung gilt allerdings als Uberholt; nach ver-
breiteter Auffassung sind Missbrauchsverfahren haufig nur wenig effizient. Gleichzeitig zu ihrer
Anklindigung fur kiinftige Leitlinien hat die Europaische Kommission voriibergehende Anpas-
sungen an der Prioritdtenmitteilung vorgenommen, um die zwischenzeitlichen Entwicklungen
in der Rechtsprechung der Unionsgerichte abzubilden.' Im Einzelnen betreffen die Anderun-
gen den Begriff der wettbewerbswidrigen Marktverschliefung, die Anwendung des Prinzips
bzw. des Tests des ebenso effizienten Wettbewerbers, die Voraussetzungen fir die Annahme
einer missbrauchlichen Zugangsverweigerung im Zusammenhang mit einer sog. konstruktiven
Lieferverweigerung und die Einordnung der Falle der Kosten-Preis-Schere als eigenstandige
Form des Missbrauchs. Ein erster Entwurf der Leitlinien zu Behinderungsmissbrauchen soll
Mitte dieses Jahres veroffentlicht werden, der finale Text im kommenden Jahr. Die Monopol-
kommission befasst sich mit den geplanten Leitlinien der Europaischen Kommission in diesem
Gutachten noch ausfthrlich in Abschnitt 2.3.

140 EU-Kommission, Erlauterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-
Vertrags auf Félle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45 vom 24.
Februar 2009, S. 7.

141 EU-Kommission, Anderung der Mitteilung der Kommission — Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission
bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherr-
schende Unternehmen, ABI. C 116 vom 31. Méarz 2023, S. 1.
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1.2 Uberblick iiber die kartellrechtliche Entscheidungspraxis
1.2.1 Fusionskontrolle

1.2.1.1 Deutsche Fusionskontrolle

187. Im Berichtszeitraum wurden insgesamt 1.642 Zusammenschlussvorhaben zur fusionskon-
trollrechtlichen Prifung beim Bundeskartellamt angemeldet, von denen auf das Jahr 2022 838
und auf das Jahr 2023 804 Anmeldungen entfallen. Der erneut deutliche Riickgang der Anmel-
dungen im Vergleich zum vorangegangenen Berichtszeitraum 2020/2021, in dem noch 2.261
Zusammenschlussvorhaben angemeldet worden waren, ist im Wesentlichen mit der Anhebung
der Anmeldeschwellen im Zuge der 10. GWB-Novelle im Januar 2021 zu erkldren.'*? Die neuen
Schwellen galten erstmals wahrend des gesamten Berichtszeitraums. Die Monopolkommission
empfiehlt, die Schwellenwerte vorerst nicht erneut anzuheben, um die Funktionsfahigkeit der
verpflichtenden Ex-ante-Fusionskontrolle nicht zu gefdhrden.'43

188. Der ganz Uberwiegende Teil der angemeldeten Zusammenschlussvorhaben konnte im
Vorprifverfahren freigegeben werden. Das Bundeskartellamt schloss elf Hauptprifverfahren
ab, und zwar funf im Jahr 2022 und sechs im Jahr 2023. Das sind deutlich weniger Falle als in
den vorangegangenen Berichtszeitraumen (jeweils 19 Hauptprufverfahren in den Jahren
2020/2021 und 2018/2019). Davon gab das Bundeskartellamt insgesamt zwei Zusammen-
schlussvorhaben ohne und vier Zusammenschlussvorhaben mit Nebenbestimmungen frei. Er-
neut wurde zudem ein — relativ betrachtet — erheblicher Teil der Anmeldungen im Hauptpruf-
verfahren von den Unternehmen zurlickgenommen, nachdem das Bundeskartellamt ihnen
seine wettbewerblichen Bedenken mitgeteilt hatte, und zwar in beiden Jahren jeweils zwei An-
meldungen. Im Jahr 2022 untersagte das Bundeskartellamt ein Zusammenschlussvorhaben, im
Jahr 2023 dagegen keins.'** Auch im vorangegangen Berichtszeitraum hatte das Bundeskartell-
amt eine Untersagung ausgesprochen. Einzelheiten zur Fusionskontrollstatistik kénnen den fol-
genden Abbildungen und Tabellen entnommen werden:

142 Die beiden Inlandsumsatzschwellen betragen nunmehr EUR 50 Mio. und EUR 17,5 Mio. statt zuvor EUR 25
Mio. bzw. EUR 5 Mio. (§ 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB).

143 Dazu bereits Tz. 165 und noch Tz. 258.

144 BKartA, B1-137/21, 14. Januar 2022, ACO/BIRCO. Dazu bereits Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten,
a.a. 0, vgl.Fn. 97, Tz. 192.
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wettbewerblich unbedenkliche Produkte umfasst, gehen die Zusagen Uber die zur Beseitigung

der Bedenken des Bundeskartellamtes erforderlichen MaRnahmen hinaus.14®

191. Die Beteiligung der Funke Mediengruppe an einem Tochterunternehmen von Burda hat
das Bundeskartellamt ohne Nebenbestimmungen im Hauptprifverfahren freigegeben.'#
Dadurch kénnen die Funke Mediengruppe und Burda das Unternehmen nunmehr gemeinsam
kontrollieren; eine weitere Gesellschafterin halt eine Minderheitsbeteiligung. Das Gemein-
schaftsunternehmen soll Werbeanzeigen der Muttergesellschaften in Zeitschriften sowie auf
Webseiten vermarkten. Von dem Zusammenschluss seien in erster Linie der bundesweite An-
zeigenmarkt in Zeitschriften (insbesondere in den Kategorien TV-Programmzeitschriften und
der Regenbogenpresse), im Ubrigen Online-Werbemérkte und mittelbar Lesermarkte betrof-
fen. Nach den Feststellungen des Bundeskartellamtes werde die Vermarktungsgesellschaft auf
dem Anzeigenmarkt der flihrende Anbieter sein. Es sei jedoch weder die Entstehung von Einzel-
noch von gemeinsamer Marktbeherrschung zu erwarten. Der Zusammenschluss flihre auch
nicht zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs, da die Werbekunden in der
Lage seien, ihr Werbebudget auf Wettbewerber zu verlagern. Im Rahmen der ergdnzenden
Prifung der Grindung des Gemeinschaftsunternehmens nach Malgabe des Kartellverbots
(sog. Doppelkontrolle) wies das Bundeskartellamt darauf hin, dass zwar die Ausnahme aus § 30
Abs. 2b GWB fir verlagswirtschaftliche Kooperationen zu bertcksichtigen sei, diese Vorschrift
aber nur § 1 GWB, nicht jedoch Art. 101 AEUV unanwendbar mache. Im Ergebnis duRerte das
Bundeskartellamt kartellrechtliche Bedenken insbesondere mit Blick auf die Leserméarkte, sah
aber vorldufig von einer Untersagung ab, da sich die Parteien zu vertraglichen Anpassungen
bereit erklart hatten. Die Drittbeschwerde des Heinrich Bauer Verlags gegen die Freigabe des
Bundeskartellamtes hat das Oberlandesgericht (OLG) Disseldorf zuriickgewiesen.*® Das Ge-
richt stellte unter anderem fest, dass der SIEC-Test — (ber die Entstehung bzw. Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung hinaus — im Wesentlichen auf die Erfassung unilateraler
Effekte in oligopolistischen Markten ziele.*>!

192. Das Bundeskartellamt hat gepruft, ob die Beteiligung von Microsoft an und seine Koope-
ration mit dem Betreiber des KI-Programms ChatGPT, OpenAl, der deutschen Fusionskontrolle
unterliegt, dies jedoch letztlich verneint.'>> Dem Engagement von Microsoft bei OpenAl liegen
insbesondere Investments in den Jahren 2019 (in Hohe von EUR 1 Mrd.) und 2023 (in Hohe von
mehreren Mrd. Euro) zugrunde. Das Bundeskartellamt bejahte zwar den Zusammenschlusstat-
bestand des Erwerbs wettbewerblich erheblichen Einflusses durch das Investment im Jahr
2019, spatestens infolge einer Vertiefung der Zusammenarbeit ab dem Jahr 2021. Allerdings
seien die Voraussetzungen der — hier allein in Betracht kommenden — Transaktionswert-
schwelle nicht erflillt. So sei OpenAl erst seit dem Jahr 2023 in erheblichem Umfang im Inland

148 vgl. BKartA, Tatigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 2021/2022, BT-Drs. 20/7300 vom 26. Juli 2023, S. 56.
149 BKartA, V-31/22, 16. Marz 2023, Funke/Burda.
150 OLG Dusseldorf, VI-Kart 7/23 (V), 6. Dezember 2023.

151 SIEC = significant impediment to effective competition = erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs. In

diesem Zusammenhang hat das OLG Disseldorf bereits auf das EuGH-Urteil in der Rechtssache CK Telecoms
Bezug genommen; dazu noch Tz. 200.

152 BKartA, B6-34/23, Fallbericht vom 15. November 2023, Microsoft/OpenAl.
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tatig (vgl. § 35 Abs. 1a Nr. 4 GWB), nachdem ChatGPT kostenfrei 6ffentlich zuganglich gemacht
und von zahlreichen Nutzerinnen und Nutzer auch in Deutschland genutzt worden sei. Zu die-
sem Zeitpunkt sei die bestehende Verbindung zwischen Microsoft und OpenAl trotz des zuséatz-
lichen Investments jedoch nicht wesentlich verstarkt worden (vgl. § 37 Abs. 2 GWB). Die Mo-
nopolkommission hat bereits in ihrem XXIV. Hauptgutachten empfohlen, den Anwendungsbe-
reich der deutschen Transaktionswertschwelle zu erweitern, um auch voraussichtliche kiinftige
Tatigkeiten im Inland besser zu erfassen.’>3 Durch den Verzicht auf eine aktuelle Inlandstéatig-
keit des zu erwerbenden Unternehmens ware der Zusammenschluss Microsoft/OpenAl mog-
licherweise beim Bundeskartellamt anmeldepflichtig gewesen.

193. In einem weiteren Fall aus dem Berichtszeitraum ging es ebenfalls um die Anforderungen
an die Inlandstatigkeit im Rahmen der Transaktionswertschwelle. Das OLG Disseldorf hat ent-
schieden, dass das Zusammenschlussvorhaben Meta/Kustomer bei dem Bundeskartellamt
nicht anmeldepflichtig gewesen sei.’>* Das Bundeskartellamt hatte zuvor in einem separaten
Verfahren eine Fusionskontrollpflicht des beabsichtigten Erwerbs von Kustomer durch Meta
auf Grundlage der Transaktionswertschwelle festgestellt. Daraufhin wurde das Vorhaben bei
dem Bundeskartellamt angemeldet und mit Blick auf die vorherigen Feststellungen in dem pa-
rallel gefuhrten Fusionskontrollverfahren der Europdischen Kommission freigegeben.> Das
Bundeskartellamt habe, so das OLG Disseldorf, die Zusammenschlussbeteiligten durch den
Feststellungsbeschluss zur Anmeldung ihres Vorhabens gedrdngt, obwohl dieses tatsachlich
nicht kontrollpflichtig gewesen sei. Es konne dahinstehen, ob die Anwendung der Transaktions-
wertschwelle Gberhaupt in Betracht komme, wenn — wie hier — das Zielunternehmen bereits
auf einem ,reifen” Markt tatig sei.®® Denn dann spiegelten die von diesem Unternehmen er-
zielten Umsatze dessen wettbewerbliches Potenzial wider. Jedenfalls sei Kustomer nicht in er-
heblichem Umfang im Inland tatig. Eine entsprechende Tatigkeit werde an dem Ort erbracht,
an dem das Zielunternehmen am Marktgeschehen teilnehme. Sofern lediglich eine Verarbei-
tung von Daten deutscher Endverbraucherinnen und Endverbraucher fir auslandische Kunden
erfolge, fehle es bereits an einer relevanten Inlandstatigkeit. MaRgeblich sei insoweit der Sitz
des (unmittelbaren) Kunden. Sofern Kustomer Gber Kunden mit Sitz in Deutschland verflge, sei
zwar von einer Inlandstéatigkeit des Unternehmens auszugehen. Diese habe aber — gemessen
an der Gesamttatigkeit von Kustomer — keinen erheblichen Umfang. Vielmehr wiirden die Um-
satze des Unternehmens im Wesentlichen mit Dienstleistungen gegentber auslandischen Kun-
den erzielt. Das Bundeskartellamt hat gegen die Entscheidung Rechtsbeschwerde zum Bundes-
gerichtshof (BGH) eingelegt.'®’

153 Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 241 ff. Dazu noch Tz. 259.
154 OLG Dusseldorf, VI-Kart 11/21 (V), 23. November 2022.

155 vgl. Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 194. Zu der Entscheidung der Europa-
ischen Kommission noch Tz. 199.

156 Kustomer bietet Cloud-basierte Kunden-Management-Dienste (CRM-Software) an.

157 BKartA, Tatigkeitsbericht 2021/22, a. a. O., vgl. Fn. 148, S. 100.
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1.2.1.2  Europaische Fusionskontrolle

194. Erneut ging auch bei der Europdischen Kommission die Anzahl der Fusionskontrollfille
zuriick.®® Im aktuellen Berichtszeitraum — 2022/2023 — wurden dort insgesamt 727 Zusam-
menschlussvorhaben angemeldet, im Vergleich zu 766 Fallen in den Jahren 2020/2021. Der
Anteil der Falle, die im vereinfachten Verfahren freigegeben wurden, erhdhte sich kaum.

195. In nur noch 13 Fallen leitete die Europaische Kommission das Hauptprifverfahren ein,
achtmal im Jahr 2022 und finfmal im Jahr 2023. In den vorangegangenen Berichtszeitraumen
waren es noch 15 (2020/2021) bzw. 20 (2018/2019) Falle. Im Hauptprufverfahren wurden sie-
ben Zusammenschlussvorhaben mit und zwei Zusammenschlussvorhaben ohne Nebenbestim-
mungen freigegeben. Im Vorprifverfahren erfolgten 14 Freigaben mit Nebenbestimmungen
und mithin deutlich weniger als in den Vorjahren (20 Freigaben in den Jahren 2020/2021 und
27 Freigaben in den Jahren 2018/2019). Die Europaische Kommission untersagte im Berichts-
zeitraum 2022/2023 drei Zusammenschlussvorhaben, zwei im Jahr 2022 und eins im Jahr
2023.1>° Dies entspricht der Anzahl der Untersagungen in den Jahren 2016/2017 sowie
2018/2019, wahrend es im vorangegangen Berichtszeitraum 2020/2021 keine Untersagung
gab. Zudem hat die Europaische Kommission im Jahr 2023 in einem Fall die Entflechtung eines
bereits vollzogenen, aber nachtriglich untersagten Zusammenschlusses angeordnet.'® Im Be-
richtszeitraum wurden insgesamt 17 Anmeldungen zuriickgenommen, zwolf im Vorprifverfah-
ren und flinf im Hauptprifverfahren.

196. Die Zusammenschlussbeteiligten stellten 25 Antrage auf Verweisung eines Fusionskon-
trollverfahrens an einen Mitgliedstaat; in den Jahren 2020/2021 hatte es vergleichsweise viele
solcher Antrage gegeben (33). In 17 Féllen gab die Europaische Kommission ein Verfahren voll-
umfanglich und in drei Fallen teilweise an einen Mitgliedstaat ab. Auch die Anzahl der Antrage
der Zusammenschlussbeteiligten auf Abgabe des Fusionskontrollverfahrens an die Europdische
Kommission war im Berichtszeitraum 2022/2023 mit 26 Antragen wieder deutlich niedriger als
im vorangegangenen Berichtszeitraum (41 Antrdge). Dagegen war die Anzahl der Verweisungs-
antrage, die von einem oder mehreren Mitgliedstaaten mit dem Ziel gestellt wurden, ein Zu-
sammenschlussvorhaben ohne unionsweite Bedeutung durch die Europdische Kommission
prifen zu lassen, mit finf Antrdgen wieder etwas hoher als im vorangegangenen Berichtszeit-
raum. Den vorgenannten Antrdgen der Zusammenschlussbeteiligten bzw. der Mitgliedstaaten
wurde jeweils in gleicher Anzahl stattgegeben. In lediglich vier Fallen beantragte ein Mitglied-
staat die Verfahrensabgabe an eine nationale Wettbewerbsbehorde (2020/2021: sieben). Die
Europaische Kommission verwies das Verfahren in jeweils einem Fall vollstandig bzw. teilweise
an die Wettbewerbsbehdrde eines Mitgliedstaates.

158 Die statistischen Angaben der Europaischen Kommission zu ihrer Fusionskontrollpraxis sind abrufbar auf der

Webseite der Behorde unter https://competition-policy.ec.europa.eu/mergers/statistics_en, Abruf am 14. Mai
2024.

159 EU-Kommission, M.9343, 13. Januar 2022, Hyundai/Daewoo; M.10188, 6. September 2022, lllumina/Grail;
M.10615, 25. September 2023, Booking Holdings/Etraveli Group.

160 EJ-Kommission, M.10939, 12. Oktober 2023, lllumina/Grail (Restorative measures under Article 8(4)a).
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sie schlieRlich die Entflechtung des Zusammenschlusses an.'®’ Die Entscheidungen der Europa-
ischen Kommission sind nicht bestandskréaftig.16®

198. Zudem ist der beabsichtigte Erwerb des Flugportals Etraveli durch das Hotelportal Boo-
king seitens der Europdischen Kommission untersagt worden.®® Der Fall ist zundchst beim Bun-
deskartellamt gemald der Transaktionswertschwelle angemeldet und auf Antrag der Unterneh-
men an die Europaische Kommission verwiesen worden. Die Kommission verfolgte eine kon-
glomerate Schadenstheorie, wonach der Zusammenschluss das Okosystem von Booking im
Sinne eines One-stop-shop fir Online-Reisedienstleistungen erweitern wiirde. Obwohl die Eu-
ropdische Kommission eine neuartige Schadenstheorie anwandte, hat sie die Untersagung auf
den (klassischen) Marktbeherrschungstest gestiitzt. Booking und Etraveli seien zwar auf unter-
schiedlichen Markten tatig; dennoch ware eine Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung
von Booking bei Online-Hotelportalen im EWR durch den Zusammenschluss (berwiegend
wahrscheinlich. Wegen der Moglichkeit, Flugreisen und Hotelzimmer im Blindel anzubieten,
wirde Booking von starkeren Netzwerkeffekten und héheren Markteintritts- bzw. Expansions-
schranken fir (potenzielle) Wettbewerber profitieren. Auch das von Booking vorgelegte Ange-
bot fUr eine verhaltensorientierte Zusage hat die Europédische Kommission abgelehnt. Booking
hatte angeboten, bei Abschluss der Buchung eines Fluges Gber Etraveli auf der Check-out-Seite
einen Auswahlbildschirm zur Verfligung zu stellen, auf dem den Nutzerinnen und Nutzern meh-
rere Anbieter fir die Hotelbuchung angezeigt werden. Eine vergleichbare Abhilfe zur Beendi-
gung eines von der Europdischen Kommission festgestellten VerstoRRes gab es im Nachgang zu
dem Missbrauchsverfahren Google Android.'’? In dem vorliegenden Fusionskontrollverfahren
hatte die Europaische Kommission jedoch insofern Bedenken gegenliber dem Zusagenangebot
von Booking, als die Auswahl sowie die Rangfolge der Hotelportale auf dem Auswahlbildschirm,
der durch ein Tochterunternehmen von Booking betrieben wiirde, nicht hinreichend transpa-
rent und diskriminierungsfrei waren. Zudem waére die Zusage nur schwer zu (berwachen. Boo-
king hat gegen den Beschluss der Europaischen Kommission Rechtsmittel zum EuG eingelegt
(T-1139/23).

199. Dagegen hat die Europaische Kommission mehrere Zusammenschlussvorhaben mit ver-
haltensorientierten Nebenbestimmungen freigegeben. Diese Art von Zusagen ist in der euro-
paischen, aber vor allem der deutschen Fusionskontrolle im Vergleich zu strukturellen Zusagen
deutlich seltener. Verhaltensorientierte Nebenbestimmungen haben gegenlber Veraulie-
rungszusagen insbesondere den Nachteil, dass ihre Einhaltung der Uberwachung bedarf.’’! Bei

167 EU-Kommission, M.10939, a. a. O., vgl. Fn. 160; vgl. Kommission ordnet Riickabwicklung der vollzogenen Uber-

nahme von GRAIL durch lllumina an, Pressemitteilung, 12. Oktober 2023, IP/23/4872; Kommission genehmigt
Plan von lllumina zur Riickabwicklung der Ubernahme von GRAIL, Pressemitteilung, 12. April 2024, |1P/24/1964.
168 7.709/22 (Untersagung des Zusammenschlusses); T-591/23 (VerstoR gegen Vollzugsverbot); T-1190/23 (Ent-
flechtung).
169 EU-Kommission, M.10615, a. a. O., vgl. Fn. 159; vgl. Fusionskontrolle: Kommission untersagt geplante Uber-
nahme von eTraveli durch Booking, Pressemitteilung, 25. September 2023, IP/23/4573.

170 EU-Kommission, AT.40099, 18. Juli 2018, Google Android.

71 Nach deutschem Recht diirfen die Nebenbestimmungen gemaR § 40 Abs. 3 Satz 2 GWB nicht darauf gerichtet
sein, die beteiligten Unternehmen einer laufenden Verhaltenskontrolle zu unterstellen.
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Zusammenschlissen auf digitalen Markten kamen sie zuletzt jedoch in Form von Zugangsver-
pflichtungen vermehrt zum Einsatz, da die wettbewerblichen Schadenstheorien hier haufig we-
niger horizontaler, sondern vielmehr vertikaler bzw. konglomerater Natur sind. Den beabsich-
tigten Erwerb des Software-Anbieters VMware durch den Hardware-Hersteller Broadcom hat
die Europaische Kommission im Hauptprifverfahren freigegeben.'’? Bedenklich erschien der
Behorde ein Zusammenschluss vor dem Hintergrund, dass Broadcom seinen bislang einzigen
Wettbewerber auf dem Markt fir bestimmte Hardwareschnittstellen — Marvell — behindern
wirde, indem es die Interoperabilitdt zwischen der von VMware angebotenen Servervirtuali-
sierungssoftware und den Produkten von Marvell beschranken konnte. Die erlassenen Neben-
bestimmungen sehen vor, dass Broadcom Marvell sowie etwaigen kiinftigen Wettbewerbern
den Zugang zu und die Interoperabilitat mit den Software-Produkten von VMware fir die Dauer
von zehn Jahren gewahrleistet. Das Zusammenschlussvorhaben Microsoft/Activision ist seitens
der Europaischen Kommission ebenfalls im Hauptprifverfahren freigegeben worden.'’ Die Be-
horde befirchtete, dass Microsoft die von Activision angebotenen Computerspiele ausschlief-
lich Gber seinen eigenen Cloud-Gaming-Dienst anbieten konnte. Dies wiirde eine Abschot-
tungswirkung gegentber anderen Cloud-Gaming-Anbietern und eine Starkung der marktbe-
herrschenden Stellung von Microsoft im Bereich der PC-Betriebssysteme zur Folge haben. Die
Bedenken der Europaischen Kommission konnten durch die Erteilung einer kostenlosen und
betriebssystemunabhangigen Lizenz fir sowohl die Nutzerinnen und Nutzer der Computer-
spiele von Activision als auch der Cloud-Gaming-Anbieter im EWR fir die Dauer von zehn Jahren
ausgeraumt werden.’4 Bereits im Vorprifverfahren hat die Europaische Kommission den ge-
planten Erwerb von Kustomer durch Meta freigegeben.’> Meta verpflichtete sich, den (poten-
ziellen) Wettbewerbern von Kustomer einen diskriminierungsfreien, kostenlosen und paritati-
schen Zugang zu den Programmierschnittstellen seiner Messaging-Dienste fir — ebenfalls — die
Dauer von zehn Jahren zu gewadhren, um die wettbewerblichen Bedenken der Europaischen
Kommission im Bereich CRM-Software auszurdaumen.

200. Der EuGH hat das vorinstanzliche Urteil des EuG in der Rechtssache CK Telecoms aufge-
hoben und den Fall zur erneuten Entscheidung an das Gericht zurlickverwiesen.’® Der EuGH
bestatigte damit im Wesentlichen die urspriingliche Entscheidung der Europdischen Kommis-
sion, die ein Zusammenschlussvorhaben auf dem britischen Mobilfunkmarkt untersagt hatte.

172 EU-Kommission, M.10806, 12. Juli 2023, Broadcom/VMware; vgl. Fusionskontrolle: Kommission gibt Uber-

nahme von VMware durch Broadcom unter Auflagen frei, Pressemitteilung, 12. Juli 2023, IP/23/3777.
173 EU-Kommission, M.10646, 15. Mai 2023, Microsoft/Activision Blizzard.

7% Die Wettbewerbsbehdrde des Vereinigten Kénigreichs, Competition and Markets Authority (CMA), hatte den

geplanten Erwerb von Activision durch Microsoft zunachst untersagt. Nachdem Microsoft zugesagt hatte, die
Cloud-Gaming-Rechte an den Activision-Spielen — allerdings (aus Rucksicht auf die Nebenbestimmungen der
Europaischen Kommission) ohne jene im EWR —zuvor an einen konkurrierenden Entwickler zu verauRern, statt
lediglich Lizenzen an die Nutzerinnen und Nutzer bzw. die Cloud-Gaming-Anbieter zu erteilen, gab die CMA das
Zusammenschlussvorhaben schlieBlich ebenfalls frei; vgl. CMA, 13. Oktober 2023, https://www.gov.uk/cma-
cases/microsoft-slash-activision-blizzard-ex-cloud-streaming-rights-merger-inquiry, Abruf am 14. Mai 2024.

175 EU-Kommission, M.10262, 27. Januar 2022, Meta/Kustomer. Zu der Entscheidung des OLG Dusseldorf Uber die
Zustandigkeit des Bundeskartellamtes fur eine eigene Prifung des Zusammenschlussvorhabens vgl. bereits
Tz. 193.

176 EuGH, C-376/20 P, 13. Juli 2023, CK Telecoms, ECLI:EU:C:2023:561.
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Er hatte dabei erstmals Gelegenheit, sich zu den Voraussetzungen fir die Annahme einer er-
heblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs jenseits der Begriindung oder Verstarkung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung zu dulRern. Im Vergleich zum EuG stellt der EuGH insgesamt
weniger strenge Anforderungen an den Nachweis eines SIEC.Y” Der EuGH ist der Auffassung,
dass eine Wettbewerbsbehinderung nicht mit ernsthafter Wahrscheinlichkeit, sondern ledig-
lich mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit nachgewiesen werden misse. Es sei auch ausrei-
chend, dass die Zusammenschlussparteien nahe Wettbewerber seien; sie missten keine ,be-
sonders nahen” Wettbewerber sein. Zudem sei es nicht erforderlich, dass der Zusammen-
schluss den betrachtlichen Wettbewerbsdruck, den die Zusammenschlussparteien aufeinander
ausgelbt hatten, beseitigt und den Wettbewerbsdruck auf die verbleibenden Wettbewerber
mindern wirde. Fir die Einstufung eines Unternehmens als ,wichtige Wettbewerbskraft” —so
der EUGH — misse dieses nicht besonders preisaggressiv sein. Vielmehr sei insoweit ausrei-
chend, dass das entsprechende Unternehmen den Wettbewerbsprozess starker beeinflussen
kdnne, als es sein Marktanteil oder dhnliche MessgroRen vermuten lieRen. Fur etwaige Effizi-
enzgewinne, die durch den Zusammenschluss geschaffen wiirden, seien die Unternehmen
nachweispflichtig. Es gebe, anders als das EuG meint, keine zusammenschlussbedingten stan-
dardmaRigen Vorteile, deren Nachweis der Europaischen Kommission obliege. Die Monopol-
kommission hat sich in ihrem XXIV. Hauptgutachten ausfihrlich mit dem Urteil des EuG in der
Vorinstanz befasst und dabei Zweifel an dem strengeren, nunmehr korrigierten Beweismal des
Gerichts geduRert.1’®

201. Im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens hat sich der EUGH mit der Frage befasst,
ob eine nationale Wettbewerbsbehdrde das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung aus Art. 102 AEUV auf einen Zusammenschluss von Unternehmen anwenden
kann.’® Der EuGH bejahte dies aus normhierarchischen Grinden im Grundsatz, schriankte den
Anwendungsbereich des Missbrauchsverbots jedoch ein. Demnach kénne Art. 102 AEUV fir
die nachtragliche Uberpriifung solcher Zusammenschliisse herangezogen werden, die weder
auf europaischer noch auf nationaler Ebene Gegenstand einer Fusionskontrolle gewesen seien.
Die Annahme einer missbrduchlichen Verhaltensweise eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens setze voraus, dass der Wettbewerb infolge des Erwerbs eines anderen Unternehmens
behindert werde. Allerdings gentige hierflir nicht die bloBe Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung; vielmehr misse der durch den Zusammenschluss erreichte Beherrschungs-
grad den Wettbewerb wesentlich behindern. Die Monopolkommission befasst sich mit dem
EuGH-Urteil in diesem Gutachten noch ausfihrlich in Abschnitt 2.1.

177" Der BGH hat die Nichtzulassungsbeschwerde des Bundeskartellamtes gegen das Urteil des OLG Disseldorf zu
dem Fall XXXLutz/Tessner zuriickgewiesen, da die Sache nicht zur Fortbildung des Rechts veranlasse und keine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung behandle; vgl. BGH, KVZ 33/22, 27. Juni 2023. Das OLG Dusseldorf
hatte, wie das EuG, hohe Anforderungen an den Nachweis eines SIEC gestellt und die Nebenbestimmungen zu
dem Freigabebeschluss des Bundeskartellamtes aufgehoben; vgl. OLG Disseldorf, VI-Kart 2/21 (V), 9. Mérz
2022.

178 Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 204, 260 ff.
179 EuGH, C-449/21, 16. Marz 2023, Towercast, ECLI:EU:C:2023:207.
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1.2.2 Missbrauchsaufsicht

1.2.2.1 Deutsche Missbrauchsaufsicht

202. Das Bundeskartellamt hat den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch die
Deutsche Bahn festgestellt.18 Die streitige Entscheidung erging, nachdem eine einvernehmli-
che Verfahrensbeendigung mittels Verpflichtungszusagen in einem weit fortgeschrittenen Ver-
fahrensstadium gescheitert war. Das Bundeskartellamt hat angeordnet, dass die Deutsche
Bahn verschiedene Verhaltensweisen im Zusammenhang mit der Behinderung von konkurrie-
renden Mobilitatsplattformen abzustellen habe. Demnach mUsse die Deutsche Bahn — gegen
angemessenes Entgelt — unter anderem einen fortlaufenden und diskriminierungsfreien Zu-
gang zu allen von ihr kontrollierten Verkehrsdaten in Echtzeit (sog. Prognosedaten) gewah-
ren.’®! Das Bundeskartellamt hat eine marktbeherrschende Stellung des Unternehmens auf
dem bundesweiten Markt fir Daten (und Buchungsanwendungen) im Schienenpersonenver-
kehr festgestellt. Durch die Verweigerung des Zugangs zu den Prognosedaten behindere die
Deutsche Bahn den Wettbewerb auf dem nachgelagerten bundesweiten Markt fir integrierte
Mobilitatsdienstleistungen. Mobilitdtsplattformen seien auf die Prognosedaten, Uber die dank
ihrer vertikalen Integration nur die Deutsche Bahn verfiige, angewiesen, sofern sie den Schie-
nenpersonenverkehr in ihr Angebot einbeziehen wollten. Zur Begriindung des Anspruchs auf
Datenzugang hat das Bundeskartellamt unter anderem auf § 20 Abs. 1a GWB abgestellt, der
erst im Zuge der 10. GWB-Novelle mit Blick auf datenbedingte Abhangigkeiten in das Gesetz
aufgenommen worden ist. Trotz des ebenfalls neu gefassten und ausdriicklich auf Daten erwei-
terten Verbots der Geschéaftsverweigerung (§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB) hélt das Bundeskartellamt
das Behinderungs- und Diskriminierungsverbot aus § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB weiterhin fur an-
wendbar. Zudem weist das Bundeskartellamt darauf hin, dass zwar auch die Verordnung (EU)
2021/782 (Fahrgastrechteverordnung) einen spezialgesetzlichen Anspruch fir Fahrkartenver-
kdufer und Reiseveranstalter auf den Zugang zu Prognosedaten vorsehe; die kartellrechtlichen
Verpflichtungen fir marktbeherrschende Unternehmen seien aber weitergehend. Das OLG
Disseldorf hat die Entscheidung des Bundeskartellamtes im Wege des einstweiligen Rechts-
schutzes weitgehend bestatigt.*®? Auch im Zusammenhang mit dem Zugang zu den Prognose-
daten erkannte das Gericht keine offensichtlichen Rechtsfehler der Behorde. In der Hauptsache
sei aber zu kldren, ob die Mobilitatsplattformen tatsachlich darauf angewiesen seien, die Daten
von der Deutsche Bahn zu bekommen, oder die jeweiligen Verkehrsanbieter nicht vielmehr
eine gleichwertige Bezugsalternative darstellten. Die Monopolkommission hat sich in ihrem 9.
Sektorgutachten Bahn ausfihrlich mit dem Datenzugang im Bahnsektor beschaftigt und dessen
Bedeutung fir eine Belebung des Wettbewerbs hervorgehoben .8

180 BKartA, B9-144/19, 26. Juni 2023, Deutsche Bahn.

181 |n einem ahnlichen Fall hat die Europaische Kommission das staatliche spanische Eisenbahnverkehrsunterneh-

men Renfe mittels einer Zusagenentscheidung verpflichtet, Plattformen fir den Verkauf von Fahrscheinen un-
ter anderem Echtzeitdaten zur Verfligung zu stellen; vgl. EU-Kommission, AT.40735, 17. Januar 2024, Online
rail ticket distribution in Spain.

182 OLG Dusseldorf, VI Kart 9/23 (V), 8. Méarz 2024.

183 Monopolkommission, 9. Sektorgutachten Bahn (2023): Time to GO: Endlich qualitatswirksam in den Wettbe-
werb!, Baden-Baden, 2023, Tz. 117 ff.
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205. Neben den Verfahren zur Feststellung der Eigenschaft als Unternehmen mit Gberragen-
der marktibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb gab und gibt es mehrere Verfahren,
die konkrete Verhaltensweisen im Sinne des § 19 Abs. 2 GWB zum Gegenstand haben. Bislang
liegt ein formlicher Beschluss des Bundeskartellamtes vor (dazu sogleich), wahrend die Gbrigen
Verfahren entweder eingestellt wurden, nachdem die Unternehmen ihr Verhalten angepasst
hatten, oder fortdauern.

206. Mit der Zusagenentscheidung des Bundeskartellamtes zur Datenverarbeitung durch
Google liegt erstmals ein fodrmlicher Beschluss zu einem — potenziell — missbrauchlichen Ver-
halten im Sinne des § 19a Abs. 2 GWB vor.*® Das Bundeskartellamt erkannte in den Datenver-
arbeitungskonditionen von Google nach vorlaufiger Beurteilung einen Verstoll gegen § 19a
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. a GWB, stellte einen solchen jedoch nicht abschlieRend fest, sondern er-
klarte die von Google angebotenen Verpflichtungszusagen fir bindend, um seine wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken auszurdumen (vgl. § 19a Abs. 2 Satz 4i. V. m. § 32b Abs. 1 GWB). Google
mache die Nutzung seiner Dienste von der Zustimmung zu einer umfangreichen, diensttber-
greifenden Datenverarbeitung abhangig. Die Datenverarbeitungskonditionen wiirden einseitig
vorgegeben. Die Nutzerinnen und Nutzer hatten keine andere Moglichkeit, als den von Google
vorgefertigten Bedingungen zuzustimmen, wenn sie die Dienste des Unternehmens nutzen
wollten. Zu den von Google verarbeiteten Daten zdhlten solche, welche die Nutzerinnen und
Nutzer selbst bereitstellten, und solche, die Google bei der Nutzung eigener Dienste sowie auf
Webseiten und Apps Dritter — in diesem Fall Gber Googles Werbe- und Analysedienste — er-
hebe. Die Datenverarbeitungskonditionen erlaubten es Google, die in bzw. auf den unter-
schiedlichen Diensten und Geraten erhobenen Daten zusammenzufiihren und zur Identifika-
tion der Nutzerinnen und Nutzer zu verwenden.

207. Den Nutzerinnen und Nutzern wirden, so die vorlaufige Beurteilung des Bundeskartell-
amtes, keine ausreichenden Wahlmoglichkeiten hinsichtlich des Umstands, des Zwecks sowie
der Art und Weise der dienstibergreifenden Datenverarbeitung eingerdaumt. Es fehle zunachst
an einer ausreichenden Granularitat der Einstellungsmoglichkeiten. So sei die Ablehnung einer
dienstibergreifenden Datenverarbeitung dergestalt, dass die Verarbeitung auf den Google-
Dienst beschradnkt sei, bei dessen Nutzung die Daten generiert worden seien, nicht moglich.
Insoweit kdnnten die Nutzerinnen und Nutzer dazu verleitet werden, einer weitergehenden
Datenverarbeitung zuzustimmen, als sie eigentlich wiinschten. Zudem seien die Einstellungs-
moglichkeiten nicht hinreichend transparent. Google stelle den Nutzerinnen und Nutzern keine
verstandlichen Informationen zur Verfligung, und zwar weder Uber die Reichweite der Daten-
verarbeitung noch Uber die Verarbeitungszwecke. SchlieBlich werde den Nutzerinnen und Nut-
zern eine Zustimmung zu der Datenverarbeitung leichter gemacht als ihre Ablehnung.

208. Auseinem solchen Ausbeutungsverhaltenim Sinne des § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. a GWB
folge im Regelfall die von dem Grundtatbestand vorausgesetzte Behinderungswirkung. Dabei
habe aber auch die vorldufige Beurteilung des Bundeskartellamtes ergeben, dass die Datenver-
arbeitung durch Google geeignet sei, die Wettbewerbsverhaltnisse zu beeintrachtigen. Die hier

188 BKartA, B7-70/21, 5. Oktober 2023, Google Datenverarbeitung.
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in Rede stehenden personenbezogenen Daten der Nutzerinnen und Nutzer seien in der Digi-
talokonomie besonders wettbewerbsrelevant. Durch die Datenverknipfung kénne Google Ver-
bundvorteile generieren, welche die Bedeutung seines Okosystems zum Nachteil anderer Un-
ternehmen weiter starkten. Eine sachliche Rechtfertigung der tatbestandsmaRigen Datenver-
arbeitung scheide aus. Google sei insoweit gemal § 19a Abs. 2 Satz 3 GWB darlegungs- und
beweisbelastet, habe aber lediglich technische oder Sicherheitsinteressen vorgebracht, die
nicht durchgreifend seien oder jedenfalls im Rahmen der Interessenabwagung zurlcktreten
mussten.

209. Die von Google angebotenen und vom Bundeskartellamt fir bindend erklarten Verpflich-
tungszusagen sehen im Wesentlichen vor, den Nutzerinnen und Nutzern ausreichende Wahl-
moglichkeiten zu geben, einer dienstlibergreifenden Datenverarbeitung durch Google zuzu-
stimmen oder sie abzulehnen. Die Einwilligung, einschlieBlich ihres Widerrufs, muss den Anfor-
derungen aus Art. 4 Nr. 11 und Art. 7 Verordnung (EU) 2016/679 (Datenschutz-Grundverord-
nung) genlgen. Die Entscheidung muss also insbesondere freiwillig fiir den bestimmten Fall, in
informierter Weise und unmissverstandlich getroffen werden kénnen. Die Verpflichtungszusa-
gen erfassen grundsatzlich alle von Google betriebenen und an Nutzerinnen und
Nutzer in Deutschland gerichteten Dienste mit mehr als 1 Mio. monatlich aktiven Nutzerinnen
und Nutzern in Deutschland.*® Die Laufzeit der Verpflichtungszusagen ist bis zum 30. Septem-
ber 2029 befristet.

210. Das Bundeskartellamt befasst sich in seiner Entscheidung auch mit dem Verhaltnis von
§ 19a GWB zur Verordnung (EU) 2022/1925. In Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EU) 2022/1925 gibt
es ein dem § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. a GWB vergleichbares Verbot der Datenverarbeitung
vorbehaltlich einer spezifischen Einwilligung der Nutzerinnen und Nutzer. Die Pflichten aus
§ 19a GWB gehen jedoch insoweit Gber jene der Verordnung (EU) 2022/1925 hinaus, als es sich
bei Alphabet zwar um einen Torwéachter handelt, diese Verordnung jedoch nur auf bestimmte,
zentrale Plattformen Anwendung findet.’®® Einzelne Google-Dienste — wie etwa Gmail und
Google News — sind dagegen keine zentralen Plattformdienste im Sinne der Verordnung (EU)
2022/1925. Insoweit ist § 19a Abs. 2 Satz1 Nr.4 lit. a GWB neben der Verordnung (EU)
2022/1925 anwendbar (vgl. Art. 1 Abs. 6 lit. b) und stellen die vorliegenden Verpflichtungszu-
sagen einen Mehrwert dar. In der Sache sollen die Zusagen den Anforderungen an die Wahl-
moglichkeiten aus Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EU) 2022/1925 entsprechen. Das Bundeskartell-
amt weist darauf hin, dass es im Sinne des Art. 37 Abs. 1 Verordnung (EU) 2022/1925 mit der
Europadischen Kommission zusammengearbeitet und dieser gemald Art. 38 Abs. 3 Verordnung
(EU) 2022/1925 vorab einen Entwurf der Entscheidung gegenliber Google Gbermittelt habe.

211. Google war bzw. ist Adressat weiterer Missbrauchsverfahren nach § 19a Abs. 2 GWB. Be-
ziglich des Nachrichtenangebots Google News Showcase wurde das Verfahren letztlich ohne

189 Mit Ausnahme des Dienstes Fitbit, der bereits verschiedenen Vorgaben zur Datenverarbeitung aus einem Fu-
sionskontrollverfahren der Europaischen Kommission unterliegt; M.9660, 17. Dezember 2020, Google/Fitbit.
Zu weiteren Ausnahmen sogleich.

190 Bjslang seitens der Européischen Kommission fiir den Torwachter Alphabet als zentrale Plattformdienste be-
nannt: Google Maps, Google Play, Google Shopping, YouTube, Google Search, Chrome, Google Android und
Googles Werbedienste; dazu bereits Tz. 178.
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auf die Preisesetzung von auf dem Amazon-Marktplatz tatigen (Dritt-) Handlern durch den Ein-
satz von entsprechenden Algorithmen sowie andererseits verschiedene Verhaltensweisen im
Zusammenhang mit sog. Brandgating.’®* Gegenstand des Verfahrens gegen Apple ist die Aus-
gestaltung von Tracking-Regelungen, die eigene Angebote im Hinblick auf die Moglichkeit der
Anzeige personalisierter Werbung gegenlber jenen von Drittanbietern bevorzugen konnten.®

1.2.2.2  Europadische Missbrauchsaufsicht

215. Der EuGH hat sich in (mindestens) zwei Urteilen mit den Anforderungen an den Nachweis
eines VerstolRes gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung aus
Art. 102 AEUV auseinandergesetzt. In der Rechtssache Servizio Elettrico Nazionale hat der
EuGH festgestellt, dass das Wohl der (Zwischen- und End-) Verbraucher das Uibergeordnete Ziel
des Wettbewerbsrechts darstelle.’®® Gleichwohl sei es ausreichend, wenn die Wettbewerbsbe-
horde nachweise, dass die fragliche Verhaltensweise geeignet sei, die Wettbewerbsstruktur auf
dem relevanten Markt zu beeintrachtigen. Das Unternehmen kdnne dann nachweisen, dass die
negativen Wirkungen auf den Wettbewerb durch positive Wirkungen auf die Verbraucher aus-
geglichen oder sogar Ubertroffen wiirden. Der von einem Unternehmen vorgelegte Beweis fir
das Fehlen konkreter Verdrangungswirkungen kénne zudem fiir sich genommen nicht als aus-
reichend angesehen werden, um die Anwendung des Missbrauchsverbots auszuschlieSen. Er
kdnne jedoch ein Indiz daflir sein, dass das fragliche Verhalten nicht geeignet gewesen sei,
wettbewerbswidrige Wirkungen zu entfalten.

216. In der Rechtssache Unilever Italia hat der EuGH festgestellt, dass AusschlielRlichkeitsklau-
seln aufgrund ihrer Natur berechtigte Wettbewerbsbedenken hervorriefen, sie aber nicht au-
tomatisch geeignet seien, Wettbewerber zu verdrangen.'®’ Stelle ein Unternehmen die kon-
krete Eignung von Ausschliellichkeitsklauseln, ebenso leistungsfahige Wettbewerber vom
Markt auszuschlielRen, infrage, misse die Wettbewerbsbehorde im Stadium der Einstufung der
Zuwiderhandlung sicherstellen, dass den Klauseln unter den Umstanden des konkreten Falles
eine solche Eignung tatsachlich zukomme. Zum Zwecke des Nachweises tatsachlicher Verdran-
gungswirkungen konne auch die Analyse eines sog. As-efficient-competitor-Tests (AEC-Test)
angezeigt sein.'®® Die Durchfiihrung eines AEC-Tests sei bei bestimmten nichtpreisbezogenen
Praktiken unangemessen, im Ubrigen nur eine von mehreren méglichen Methoden zum Nach-
weis von Verdrangungswirkungen und fur die Wettbewerbsbehorde folglich fakultativ. Lege ein
Unternehmen die Ergebnisse eines solchen Tests im Verfahren vor, misse die Behorde jedoch

194 Bej Brandgating geht es insbesondere um Vereinbarungen zwischen —in diesem Fall — Amazon und einzelnen

Handlern, die andere Handler von dem Verkauf bestimmter Markenprodukte auf dem Amazon-Marktplatz aus-
schlieRen konnten. Vgl. BKartA, Prifung der laufenden Verfahren gegen Amazon auch nach § 19a GWB, Pres-
semitteilung, 14. November 2022.

195 BKartA, Bundeskartellamt prift Apples Tracking-Regelungen fiir Dritt-Apps, Pressemitteilung, 14. Juni 2022.

19 EuGH, C-377/20, 12. Mai 2022, Servizio Elettrico Nazionale u.a., ECLI:EU:C:2022:379.
197 EuGH, C-680/20, 19. Januar 2023, Unilever Italia Mkt. Operations, ECLI:EU:C:2023:33.

198 Ein AEC-Test dient dazu, zu ermitteln, ob das Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens geeignet

ist, ebenso effiziente Wettbewerber vom Markt zu verdrangen. Hierzu wird anhand von Kosten- und Preisdaten
untersucht, ob das marktbeherrschende Unternehmen seine Giter zu nicht kostendeckenden Preisen verkauft.
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zumindest ihren Beweiswert prifen. In seiner frilheren Rechtsprechung hatte der EuGH Aus-
schlieRlichkeitsklauseln und Treuerabatte noch als naturgemaR missbrauchlich bezeichnet.?®®
Er relativierte diese Entscheidung jedoch bereits in der Rechtssache Intel in Bezug auf Treue-
rabatte?®® und in der Rechtssache Unilever Italia nunmehr auch in Bezug auf AusschlieRlich-
keitsklauseln.

217. Anlésslich eines Vorabentscheidungsersuchens des OLG Dusseldorf in dem Beschwerde-
verfahren zu der Missbrauchsentscheidung des Bundeskartellamtes gegen Meta (damals Face-
book) aus dem Jahr 2019 hat sich der EuGH zu dem Verhéltnis von Kartell- und Datenschutz-
recht geduRBert.?®! Der EuGH hat festgestellt, dass die Wettbewerbsbehorde die (Un-) Verein-
barkeit eines Verhaltens mit der Verordnung (EU) 2016/679 bericksichtigen konne, sofern die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung dies erfordere. Angesichts der Bedeutung des Datenzu-
gangs und der Datenverarbeitung fir den Wettbewerb wiirde ein Ausschluss der Vorschriften
Uber den Schutz personenbezogener Daten aus der wettbewerbsrechtlichen Prifung die tat-
sachliche wirtschaftliche Entwicklung verkennen und die Wirksamkeit des Wettbewerbsrechts
in der Union gefdahrden. Dabei kdnne ein VerstolR gegen die Verordnung (EU) 2016/679 ein
wichtiges Indiz sein, um festzustellen, ob ein Verhalten zu den Mitteln eines normalen Wettbe-
werbs gehore, und um die Folgen fur den Markt oder die Verbraucher zu beurteilen. Habe die
Datenschutzaufsichtsbehorde bereits eine Entscheidung getroffen, kdnne die Wettbewerbsbe-
horde wegen der Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit von den datenschutzrechtlichen Feststel-
lungen nicht abweichen, jedoch eigene Schlussfolgerungen fiir die Anwendung des Wettbe-
werbsrechts ziehen. Der Umstand, dass ein Unternehmen — hier: der Betreiber eines sozialen
Online-Netzwerks — marktbeherrschend sei, mache die Einwilligung der Nutzerinnen und Nut-
zer in die Datenverarbeitung zwar flr sich genommen nicht unwirksam. Eine marktbeherr-
schende Stellung kbnne aber ein wichtiger Aspekt bei der Frage sein, ob die Einwilligung tat-
sachlich wirksam, insbesondere freiwillig, erteilt worden sei. Hierflr trage das Unternehmen
die Beweislast. AuRerdem miissten die Nutzerinnen und Nutzer in der Lage sein, die Einwilli-
gung in nicht erforderliche Datenverarbeitungsprozesse zu verweigern, ohne vollstdndig auf
die Nutzung des sozialen Netzwerks zu verzichten. Dessen Betreiber misse deshalb, gegebe-
nenfalls gegen ein angemessenes Entgelt, eine gleichwertige Alternative ohne eine zuséatzliche
Datenverarbeitung anbieten (sog. Consent-or-pay-Modell).

218. Wie das Bundeskartellamt hat auch die Europaische Kommission im Berichtszeitraum
zahlreiche Missbrauchsverfahren gegen die groRen Digitalkonzerne gefiihrt. Die Verfahren sind
Uberwiegend noch nicht abgeschlossen. Nach fast vierjahriger Verfahrensdauer hat die Euro-
paische Kommission eine Untersagungsentscheidung gegenliber Apple erlassen und eine Geld-
buBe in Hohe von EUR 1,8 Mrd. verhangt.?%? Anlass fur die Einleitung des Verfahrens war eine
Beschwerde des Musikstreaming-Anbieters Spotify. Das Verfahren betraf zuletzt noch sog.
Anti-Steering-Regeln, die Apple in seinem App Store genutzt hat und die es Anbietern von Mu-
sikstreaming-Apps untersagt haben, Nutzerinnen und Nutzer Gber andere Moglichkeiten des

199 EuGH, C-85/76, 13. Februar 1979, Hoffmann-La Roche, ECLI:EU:C:1979:36.

200 EyGH, C-413/14 P, 6. September 2017, Intel, ECLI:EU:C:2017:632.

201 EyGH, C-252/21, 4. Juli 2023, Meta Platforms u.a., ECLI:EU:C:2023:537.

202 EU-Kommission, AT.40437, 4. Marz 2024, App Store Practices (music streaming).
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ketplace mit dem marktbeherrschenden sozialen Netzwerk Facebook verknilipfe. Zum ande-
ren erlege Meta konkurrierenden Online-Kleinanzeigendiensten, die auf Facebook oder Insta-
gram Werbung schalteten, zugunsten von Facebook Marketplace einseitig unfaire Handelsbe-
dingungen auf.

224. Microsoft ist Adressat eines im Berichtszeitraum neu eingeleiteten Missbrauchsverfah-
rens.?% Die Européaische Kommission untersucht, ob die Kopplung von Microsofts Kommunika-
tions- und Kooperationsprodukt Teams an seine Plattformprodukte Office 365 und Microsoft
365 ein missbrauchliches Verhalten darstellt. Microsoft kiindigte bereits kurz nach der Verfah-
renseinleitung an, zusatzlich jeweils eine Lizenzversion von Office 365 und Microsoft 365 ohne
Teams anzubieten. Das Verfahren dauert noch fort.

1.2.3 Horizontale und vertikale Beschrankungen

1.2.3.1 Deutsche Kartellaufsicht

225. Das Bundeskartellamt hat das Verfahren gegen die Deutsche FuRball Liga (DFL) wegen der
zentralen Vermarktung der Medienrechte fiir die 1. und 2. FuRball-Bundeliga ab der Spielzeit
2025/26 abgeschlossen.?® Im Unterschied zu fritheren Ausschreibungen erging dabei —in pro-
zessualer Hinsicht — keine formliche Zusagenentscheidung, mittels der einzelne Aspekte des
Vermarktungsmodells fir bindend erklart worden wéren, sondern lediglich ein sog. Vorsitzen-
denschreiben (nunmehr § 32c Abs. 2 GWB), in dem den Beteiligten die Einstellung des Verfah-
rens sowie die Grinde hierfiir mitgeteilt wurden. Die Monopolkommission hat dagegen in der
Vergangenheit selbst gegeniiber der kartellbehérdlichen Praxis, die Uberpriifung von Vermark-
tungsmodellen wiederholt mit Zusagenentscheidungen zu beenden, auf die Defizite einer sol-
chen einvernehmlichen Verfahrensbeendigung im Vergleich zu streitig gefihrten Verfahren
(letztere mit einem vollstéandig ermittelten Sachverhalt und einer abschlieRenden rechtlichen
Beurteilung) hingewiesen.?'° Diese Bedenken gelten gegentiber Vorsitzendenschreiben, die in
der Regel nur wenige Erwagungen enthalten und zudem keine anfechtbaren Verfligungen dar-
stellen, freilich umso mehr. Auch in inhaltlicher Hinsicht hat das Bundeskartellamt seine Ein-
schatzung geandert und anders als in den Vorjahren auf ein Alleinerwerbsverbot dergestalt,
dass nicht ein einziger Bieter samtliche Live-Rechtepakete erwerben kann, verzichtet. Damit
besteht (zumindest theoretisch) die Moglichkeit, dass die Verbraucherinnen und Verbraucher
mit nur einem Abonnement alle Ligaspiele sehen konnen. Das Bundeskartellamt begriindet den
Verzicht auf ein Alleinerwerbsverbot damit, dass das Risiko einer ,Beschrankung des Innovati-
onswettbewerbs in Form der Behinderung der Entwicklung neuartiger Ubertragungswege” im
Unterschied zu den vergangenen Rechteperioden als eher gering einzustufen sei. Die Mono-
polkommission hat ein solches ,strenges” Alleinerwerbsverbot in der Vergangenheit wieder-
holt kritisiert und auf die Vorteile der Vergabe zumindest eines Teils der Ubertragungsrechte

208 EU-Kommission, AT.40721, Microsoft Teams.
209 BKartA, V/B6-21/22, 26. Februar 2024, Bundesliga-Zentralvermarktung.

210 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 111, Tz. 471 ff.; XXIll. Hauptgutachten, a. a. O., vgl.
Fn. 115, Tz. 484.
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an mehrere Bieter hingewiesen.?'! Das Bundeskartellamt hatte bei der Beurteilung der Rech-
tevergabe auch das kurz zuvor ergangene EuGH-Urteil in der Rechtssache European Superlea-
gue Company zu bericksichtigen.?!? Der EuGH tendierte dort zwar in Richtung einer bezweck-
ten Wettbewerbsbeschrankung, erkannte in der Umverteilung der durch die Zentralvermark-
tung erzielten Erlose aber auch mogliche Effizienzvorteile.

226. In dem langjahrigen Kartellverfahren wegen der sog. 50+1-Regel beabsichtigt das Bun-
deskartellamt, die von der DFL angebotenen Verpflichtungszusagen fur bindend zu erklaren.?!3
Das Bundeskartellamt dulRerte keine durchgreifenden wettbewerblichen Bedenken gegenliber
der Grundregel, erachtete aber deren uneinheitliche Anwendung als problematisch. Die Zu-
sagenangebote sehen einen Bestandsschutz fir die bestehenden Ausnahmen von der 50+1-
Regel vor unter der Voraussetzung, dass die betreffenden FuRballvereine?'# zu einer weiterge-
henden Mitgliederpartizipation und der Zahlung eines Vorteilsausgleichs verpflichtet werden.
Eine Bewilligung zusatzlicher Ausnahmen von der 50+1-Regel soll dagegen nicht mehr moglich
sein. Auch vor dem Hintergrund der sportkartellrechtlichen Rechtsprechung des EuGH vom De-
zember 2023 mdchte das Bundeskartellamt nun noch die Lizensierungspraxis der DFL auf ihre

einheitliche Anwendung hin genauer untersuchen.?®

227. Das Bundeskartellamt hat nachtraglich einen Verstol} von Stihl, einem Hersteller von Mo-
torgeraten fir den Garten- und Landschaftsbau, gegen das Kartellverbot festgestellt.?® Stihl
habe im Rahmen eines selektiven Vertriebssystems mit besonders autorisierten Handlern in
Deutschland vereinbart und auch durchgesetzt, dass die Handler bestimmte Produkte bzw. Pro-
duktkategorien der Wettbewerber von Stihl nicht vertreiben dirften. Eine etwaige Freistellung
solcher Wettbewerbsverbote nach MaRgabe der Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung
(ehemals Verordnung (EU) 330/2010, nunmehr Verordnung (EU) 2022/720) scheitere vorlie-
gend fir zahlreiche betroffene Markte bereits daran, dass die Verordnung wegen des Uber-
schreitens der Marktanteilsschwelle von 30 Prozent seitens Stihl insoweit nicht anwendbar sei.
Die Voraussetzungen fir eine Einzelfreistellung seien nicht hinreichend dargelegt; insbeson-
dere sei die Wettbewerbsbeschrankung nicht unerladsslich fir das Erreichen der Effizienzvor-
teile. Der Feststellungsbeschluss ergehe, so das Bundeskartellamt, trotz der Aufgabe des bean-
standeten Verhaltens noch wahrend des laufenden Kartellverwaltungsverfahrens ausnahms-
weise aus Grinden der ,Signalwirkung” gegenlber den Handlern von Stihl-Produkten sowie

211 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 111, Tz. 453 ff., 490 ff,; XXIll. Hauptgutachten,
a.a. 0, vgl. Fn. 115, Tz. 476 ff.

212 EyGH, C-333/21, 21. Dezember 2023, European Superleague Company, ECLI:EU:C:2023:1011. Dazu noch
Tz. 229 und 265 f.

213 BKartA, 50+1-Verfahren — DFL-Zusagenangebot soll verbindlich werden, Pressemitteilung, 12. Juli 2023. Die
50+1-Regel sieht vor, dass ein FuRballverein, der seine Mannschaft in eine Kapitalgesellschaft ausgliedert,
grundsatzlich die Stimmrechtsmehrheit an dieser Gesellschaft behalten muss.

214 Bayer 04 Leverkusen, VFL Wolfsburg, TSG 1899 Hoffenheim.

215 BKartA, 50+1-Regel — Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung und weitere Verfahrensfithrung, Pressemittei-
lung, 29. Mai 2024. Zu den drei EuGH-Urteilen — International Skating Union, European Superleague Company
und Royal Antwerp Football Club —vgl. noch Tz. 229 und 261 ff.

216 BKartA, B5-130/20, 31. Mai 2022, Stihl.
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anderen Herstellern. Stihl hat Rechtsmittel gegen den Beschluss des Bundeskartellamtes ein-
gelegt, sodass dieser nicht bestandskraftig ist.

228. Ein Verfahren wegen der Koordinierung von Preisen durch die Arbeitsgemeinschaft von
Hilfsmittelverbdnden (ARGE) wurde mit einer Zusagenentscheidung beendet.?!’” Der Beschluss
des Bundeskartellamtes erging gegeniiber verschiedenen Unternehmensvereinigungen aus
dem Bereich der Hilfsmittelversorgung. Diese vertraten im Rahmen der ARGE etwa 80 Prozent
der bundesweiten Standorte der Leistungserbringer (insbesondere Sanitdtshduser sowie ortho-
padische Werkstatten) und verpflichteten sich zu gemeinsamen Preisverhandlungen mit den
gesetzlichen Krankenkassen. Eine verbandliche Kooperation der Leistungserbringer bei dem
Abschluss von Vertragen Uber Hilfsmittel sei spezialgesetzlich zwar grundsatzlich zulassig (vgl.
§ 127 SGB V). Die ARGE habe allerdings fiir eine Vielzahl unterschiedlicher Hilfsmittel im Rah-
men bestehender Versorgungsvertrage einheitliche Preisaufschlage gegeniiber den Kranken-
kassen gefordert und vielfach auch durchgesetzt, ohne die tatsachlichen Kostensteigerungen
abzubilden. Die Grenze des kartellrechtlich Zuldssigen werde nach der vorlaufigen Beurteilung
des Bundeskartellamtes jedenfalls dann Uberschritten, wenn sich die maRgeblichen Verbdnde
— einschlieRlich der Spitzenverbandsebene — koordinierten und dadurch eine weitreichende
Beschrankung des (Preis-) Wettbewerbs bezweckten und bewirkten. Aulerdem sei der Anwen-
dungsvorrang des EU-Wettbewerbsrechts zu beachten. Das Bundeskartellamt geht zusatzlich
davon aus, dass das pauschale Fordern der Preisaufschldage eine missbrauchliche Ausnutzung
einer gemeinsamen marktbeherrschenden Stellung darstelle. Die zur Ausraumung der wettbe-
werblichen Bedenken fir bindend erklarten Verpflichtungszusagen der Beteiligten sehen im
Wesentlichen den kinftigen Verzicht auf eine kollektive Verhandlung von Vertragen im Rah-
men der ARGE vor. Die ARGE selbst und die betroffenen Hilfsmittelvertrage seien bereits auf-
gelost worden.

1.2.3.2  Europdische Kartellaufsicht

229. Der EuGH hat sich in drei Urteilen mit der Anwendung des Kartellrechts auf sportverband-
liche Verhaltensweisen befasst. Die Urteile ergingen am selben Tag und dhneln sich in grofRen
Teilen. Der EuUGH bestatigte im Wesentlichen eine Entscheidung des EuG, in der das Gericht
einen VerstolR gegen das Kartellverbot durch die International Skating Union und deren Regeln
Uber die Zulassung zu sportlichen Wettkdmpfen annahm.?'® AuBerdem stellte der EuGH fest,
dass die Regeln des internationalen Fulballverbands Fédération Internationale de Football
Association (FIFA), welche die Veranstaltung konkurrierender FuRballwettbewerbe von der Zu-
stimmung der FIFA abhangig machen, weder mit dem Kartellverbot noch dem Missbrauchsver-
bot vereinbar seien.?'® Der EuGH begriindete beide Entscheidungen insbesondere mit der Dop-
pelrolle des jeweiligen Sportverbandes als Regelsetzer einerseits und als auf dem betreffenden
Markt tatiger Wirtschaftsteilnehmer andererseits sowie dem Fehlen eines —in materieller und
formeller Hinsicht — geeigneten Regelwerks fir die Zustimmung zur Veranstaltung konkurrie-

217 BKartA, B3-40/22, 2. November 2023, ARGE Hilfsmittelversorgung.
218 EyGH, C-124/21 P, 21. Dezember 2023, International Skating Union, ECLI:EU:C:2023:1012.
219 EuGH, C-333/21, a.a. 0., vgl. Fn. 212.
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render Wettkdmpfe. Dartber hinaus nimmt der EuGH Stellung zu den Grenzen fir eine Aus-
nahme von dem Kartell- bzw. dem Missbrauchsverbot nach der Meca-Medina-Rechtsprechung.
Gegeniber den Regeln sowohl des europaischen Fullballverbands Union of European Football
Associations (UEFA) als auch des belgischen Fuballverbands Union Royale Belge de Sociétés
de Football (URBSFA) zur Anzahl von heimischen Spielerinnen und Spielern, die bei internatio-
nalen Wettbewerben mindestens in dem Kader eines Vereins verfligbar sein missen (,Home-
grown-Regeln), vertrat der EuGH eine groRzigigere Auffassung.??° Die Monopolkommission
befasst sich mit den EuGH-Urteilen in diesem Gutachten noch ausfihrlich in Abschnitt 2.2. Dort
ordnet sie zudem die verbandlichen Vorgaben fir die Tatigkeit von Spielervermittlerinnen und
-vermittlern ein, die Gegenstand mehrerer Verfahren (unter anderem) vor deutschen Gerich-
ten sind bzw. waren und zu denen sich im Rahmen von zwei Vorabentscheidungsersuchen auch
der EuGH duRern wird.??!

230. Gegenstand einer weiteren EuGH-Entscheidung waren (unter anderem) die Anforderun-
gen an die Feststellung einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung bei einer Vereinbarung
Uiber Mindestpreise fiir den Weiterverkauf.222 In Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Recht-
sprechung weist der EUGH zunachst darauf hin, dass der Begriff der bezweckten Wettbewerbs-
beschrankung im Sinne des Kartellverbots aus Art. 101 Abs. 1 AEUV zwar eng auszulegen sei, er
aber auch vertikale Vereinbarungen umfassen kdnne, obgleich diese oft weniger schadlich far
den Wettbewerb seien als horizontale Vereinbarungen. Bei der Einordnung einer Vereinbarung
als bezweckte oder (nur) bewirkte Wettbewerbsbeschrankung sei auf den Inhalt ihrer Bestim-
mungen und die mit ihr verfolgten Ziele sowie auf den wirtschaftlichen und rechtlichen Zusam-
menhang, in dem sie stehe, abzustellen. Etwaige von den Unternehmen vorgebrachte wettbe-
werbsfordernde Wirkungen der Vereinbarung seien als Bestandteile des Zusammenhangs der
Vereinbarung zu berlcksichtigen. Auch der Umstand, so der EUuGH weiter, dass eine vertikale
Preisbindung eine Kernbeschrankung im Sinne des Art. 4 lit. a Verordnung (EU) 2022/720 dar-
stelle, sei von Bedeutung flr den rechtlichen Zusammenhang. Allerdings nehme die Vorschrift
eine vertikale Preisbindung lediglich von der Moéglichkeit der gruppenweisen Freistellung von
dem Kartellverbot aus. Die Begriffe der Kernbeschrdankung und der bezweckten Wettbewerbs-
beschrankung seien weder austauschbar noch zwangslaufig deckungsgleich. Die Feststellung
einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung anhand der vorgenannten Kriterien sei deshalb
auch nicht mit der Begriindung verzichtbar, dass es sich bei einer vertikalen Preisbindung um
eine Kernbeschrankung handele. In seiner friiheren Rechtsprechung hatte der EuGH vertikale
Preisbindungen noch als (per se) wettbewerbsbeschrankend angesehen.??® Die Anderung der
EuGH-Rechtsprechung hat einen grofReren behdérdlichen Begriindungsaufwand bei solchen
Verhaltensweisen zur Folge.

220 EyGH, C-680/21, 21. Dezember 2023, Royal Antwerp Football Club, ECLI:EU:C:2023:1010.

221 | andgericht (LG) Dortmund, 8 O 1/23 Kart, 24. Mai 2023; bestatigt durch OLG Disseldorf, VI-U (Kart) 2/23, 13.
Mérz 2024; BGH, KZR 71/21, 13. Juni 2023, Reglement fur Spielervermittler, beim EuGH: C-428/23, Rogon u.a.;
LG Mainz, 9 0 129/21, 30. Méarz 2023, beim EuGH: C-209/23, RRC Sports.

222 EuGH, C-211/22, 29. Juli 2023, Super Bock Bebidas, ECLI:EU:C:2023:529.
23 EuGH, C-243/83, 3. Juli 1985, Binon/AMP, ECLI:EU:C:1985:284.
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231. In zwei kurz aufeinanderfolgenden Urteilen hat sich der EuGH zur Reichweite des Kartell-
verbots hinsichtlich der Vorgaben nationaler Berufsverbande zur Festlegung des Honorars von
Notaren bzw. Rechtsanwaélten gedullert. Notare seien grundsatzlich Unternehmen im Sinne des
EU-Wettbewerbsrechts.??* Der Umstand, dass sie fur einen Teil ihrer Tatigkeiten tber hoheitli-
che Befugnisse verfligten, stehe der Einstufung als Unternehmen nicht entgegen, soweit die
freiberuflichen und mithin wirtschaftlichen Tatigkeiten von der Ausiibung hoheitlicher Befug-
nisse losgeldst werden kénnten. Bei den von einer Notarkammer erlassenen Vorschriften zur
Vereinheitlichung der Art und Weise, in der die Notare die Honorare fur bestimmte Tatigkeiten
berechneten, handele es sich um Beschliisse einer Unternehmensvereinigung. Solche Verhal-
tensweisen flhrten zu einer horizontalen Festsetzung der Preise flir die entsprechenden
Dienstleistungen und stellten damit bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen dar. Bei be-
zweckten Wettbewerbsbeschrankungen komme von vornherein nur eine Freistellung von dem
Kartellverbot nach Maligabe des Art. 101 Abs. 3 AEUV — und nicht etwa eine tatbestandliche
Ausnahme nach der Wouters-Rechtsprechung — in Betracht.??> In der zweiten Entscheidung
stellte der EuGH fest, dass eine nationale Regelung, wonach ein Berufsverband eine Honora-
rordnung mit Mindestbetragen fur die Tatigkeit von Rechtsanwalten festlege, mit Art. 101
AEUV i. V. m. Art. 4 Abs. 3 EUV unvereinbar sei.??® Eine solche Regelung stelle eine bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung dar, fir die es keine Moglichkeit einer tatbestandlichen Ausnahme
gebe. Ein nationales Gericht musse die Anwendung der Regelung ablehnen, und zwar auch
dann, wenn die dort vorgesehenen Mindestbetrage die tatsdchlichen Marktpreise der anwalt-
lichen Tatigkeit widerspiegelten.

1.2.4 Kartellschadensersatz

1.2.4.1 Deutsche Rechtsprechung

232. Der BGH hat seine Rechtsprechung zu Erleichterungen fir den Nachweis von Kartellscha-
den fortgefihrt. In der Entscheidung Stahl-Strahimittel stellte der BGH zunéachst klar, dass es
fir die Kartellbetroffenheit des mittelbaren Abnehmers gentige, wenn dieser Waren, die Ge-
genstand der Kartellabsprache gewesen seien, von dem unmittelbaren Abnehmer des an ei-
nem Kartell beteiligten Unternehmen oder von dessen Abnehmern erworben habe.??” Dabei
seien auch etwaige Preisschirmeffekte zu bertcksichtigen.??® Zudem weist der BGH darauf hin,
dass es den Erfahrungssatz —im Sinne einer tatsachlichen Vermutung — gebe, dass die im Rah-

224 EyGH, C-128/211, 18. Januar 2024, Lietuvos notary rimai u.a., ECLI:EU:C:2024:49.

225 50 die neue EuGH-Rechtsprechung aus den zuvor besprochenen Urteilen International Skating Union sowie

European Superleague Company, vgl. Tz. 229.
226 EuGH, C-438/22, 25. Januar 2024, Em akaunt BG, ECLI:EU:C:2024:71.
227 BGH, KZR 46/20, 28. Juni 2022, Stahl-StrahImittel.

228 preisschirmeffekte entstehen durch die Anhebung von Preisen durch Unternehmen, die selbst nicht an kartell-

rechtswidrigen Absprachen beteiligt waren, die sich das kartellbedingt héhere Preisniveau in den betroffenen
Markten aber fur ihre eigene Preissetzung zunutze machen. Auch fir solche Schaden kénnen die Rechtsverlet-
zer, nicht die KartellauBenseiter, haftbar sein; vgl. grundlegend EuGH, C-557/12, 5. Juni 2014, Kone u.a.,
ECLI:EU:C:2014:1317.



Kapitel Il - Wirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis 135

235. Im Berichtszeitraum haben einzelne Gerichte erstmals in einer signifikanten Anzahl an
Entscheidungen von der Schatzbefugnis aus § 287 Zivilprozessordnung Gebrauch gemacht und
kartellbedingte Schaden der Hohe nach konkret beziffert. Der BGH hatte dies in der Entschei-
dung Schienenkartell Il angeregt.?3®* Wahrend das LG Mannheim fir das Zuckerkartell?** und
das OLG Schleswig fir das Drogeriekartell?® von Preisaufschldgen in Hohe von lediglich zwei
bzw. 0,5 Prozent ausgingen, gelangte das LG Berlin in verschiedenen Urteilen zu teilweise deut-
lich héheren Schaden: LKW-Kartell?3® = finf Prozent wahrend des Kartellzeitraums und Nach-
wirkungen im ersten kartellfreien Jahr drei Prozent bzw. im Folgejahr ein Prozent; Schienenkar-
tell?3/ = Gber mehrere Produktarten durchschnittlich ca. 16 Prozent; Fahrtreppenkartell?3® = ca.
16 Prozent. In einem Urteil wegen Absprachen bei EC-Kartenentgelten sprach das LG Berlin
hingegen nur einer von zwei Klagerinnen und dieser nur eine ganz geringe Schadenssumme
zu.”*® In dem Fall hatte das Bundeskartellamt eine Verpflichtungszusagenentscheidung erlas-
sen, bei der das LG Berlin eine Bindungswirkung gemaR § 33b GWB fiir das Schadensersatzver-
fahren verneinte.

236. Das OLG Duisseldorf hat entschieden, dass ein Unternehmen fir durch eine Kartellgeld-
buRe entstandene Schiden keinen Regress bei den verantwortlichen Organen nehmen kann.?*°
Das Gericht begriindete dies unter anderem mit dem Sanktionszweck der kartellrechtlichen
Geldbulie und den Wertungen des (Kartell-) Ordnungswidrigkeitenrechts. Eine Haftung fir Kar-
tellschadensersatzforderungen Dritter bejahte der Senat dagegen. Im Gegensatz hierzu hat das
LG Dortmund in zwei veroffentlichten Hinweisbeschllssen keinen Grund gesehen, die Haftung
flr KartellgeldbulRen auszuschlieSen, und unter anderem auf die Bedeutung der Organhaftung
als Steuerungsinstrument der Gesellschaft gegenlber ihren Organen verwiesen.?*!* Die Mono-
polkommission befasst sich mit der zivilrechtlichen Organhaftung fir Kartellsanktionen in die-
sem Gutachten noch ausfihrlich in Abschnitt 2.4.

1.2.4.2  Europdische Rechtsprechung

237. Der EuGH hat sich mit mehreren Vorabentscheidungsersuchen zu zivilrechtlichen Follow-
on-Klagen anlasslich des LKW-Kartells befasst. In der Rechtssache Volvo und DAF Trucks ging es
um die zeitliche Anwendbarkeit der Richtlinie 2014/104/EU (Kartellschadensersatzrichtlinie)

233 BGH, KZR 24/17, 28. Januar 2020, Schienenkartell II; vgl. Monopolkommission, XXIIl. Hauptgutachten, a. a. O.,
vgl. Fn. 115, Tz. 368.

234 |G Mannheim, 14 O 103/18 Kart, 23. Juni 2023.

235 OLG Schleswig, 16 U 97/22 Kart, 12. Oktober 2023 (bislang nur Hinweisbeschluss).

236 |G Berlin, 61 0 1/23 Kart, 15. Juni 2023; vgl. auch LG Berlin, 16a O 1/20 Kart, 19. Juni 2023.
237 LG Berlin, 61 O 2/23 Kart, 7. Februar 2023.

238 |G Berlin, 96b O 2/23 Kart, 25. September 2023.

239 |G Berlin, 16 O 21/19 Kart, 2. Marz 2023.

240 OLG Dusseldorf, VI-6 U 1/22 (Kart), 27. Juli 2023. Anders zuvor LAG Diisseldorf, 16 Sa 459/14, 20. Januar 2015;
LG Saarbriicken, 7 HK O 6/16, 15. September 2020.

241 |G Dortmund, 8 O 5/22 (Kart), 21. Juni 2023 und 14. August 2023.
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2 Spezifische Probleme der Kartellrechtsanwendung

2.1 Aktuelle Entwicklungen bei der erganzenden Priifung von Unternehmenszu-
sammenschliissen

240. Der EuGH hat in der Rechtssache Towercast entschieden, dass das Verbot des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung aus Art. 102 AEUV auf Zusammenschlisse von
Unternehmen anwendbar sein kann.?*® Der EuGH bestatigt damit seine vor Inkrafttreten der
europdischen Fusionskontrolle ergangene Rechtsprechung.?*® Dass bereits vollzogene Zusam-
menschlisse, die nach den Fusionskontrollvorschriften nicht anmeldepflichtig gewesen sind,
nachtraglich anhand des Missbrauchsverbots Gberprift und unter Umstanden entflochten wer-
den kdnnen, erweitert die Eingriffsbefugnisse der Wettbewerbsbehdorden. Fir die betroffenen
Unternehmen verringert sich dadurch aber zugleich die Rechtssicherheit. Das Entstehen von
Rechtsunsicherheit war (und ist) ein zentrales Argument der Monopolkommission gegen die
Verweisung von unterschwelligen Zusammenschlissen zur Priifung an die Europdische Kom-
mission gemal Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004. Dennoch erscheint ein Vorgehen auf Grund-
lage des Missbrauchsverbots weniger bedenklich. Im deutschen Recht steht seit der 11. GWB-
Novelle mit § 32f GWB zudem ein weiteres Instrument zur Verfligung, das die nationale Fusi-
onskontrolle ergdnzt sowie punktuelle Korrekturen wettbewerblich unerwiinschter Konzentra-
tionen erlaubt. Die Monopolkommission gibt indes auch Empfehlungen, wie die Funktionsfa-
higkeit der verpflichtenden, schwellenbasierten Ex-ante-Fusionskontrolle gewahrleistet wer-
den kann.

2.1.1 Sachverhalt und zentrale Aussagen des EuGH-Urteils Towercast

241. Dem Urteil des EuGH lag ein Vorabentscheidungsersuchen der franzésischen Cour d’ap-
pel de Paris zugrunde. Das vorlegende Gericht hatte Uber eine Klage von Towercast gegen eine
Entscheidung der franzosischen Wettbewerbsbehorde — Autorité de la concurrence — zu ent-
scheiden. Die Behorde hatte zuvor beschlossen, ein auf die Beschwerde von Towercast einge-
leitetes Verfahren nicht fortzufiihren. Towercast hatte mit seiner Beschwerde ein behordliches
Eingreifen auf Grundlage des Missbrauchsverbots aus Art. 102 AEUV (und der entsprechenden
Vorschrift im franzdsischen Recht) gegen einen Zusammenschluss von zwei Unternehmen er-
wirken wollen. Der Zusammenschluss betraf den Bereich der terrestrischen Fernsehibertra-
gung, in dem auch Towercast tatig ist; Télédiffusion de France (TDF) erwarb Kontrolle (ber Itas.
Der Zusammenschluss war ex ante weder auf EU-Ebene noch in Frankreich anmeldepflichtig
und wurde auch nicht gemdaR Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 zur Prifung an die Europaische
Kommission verwiesen. Towercast war der Auffassung, dass TDF seine marktbeherrschende
Stellung durch den Zusammenschluss verstarke und zugleich missbrauche, indem es den Wett-
bewerb auf den betroffenen Markten behindere. Die Autorité de la concurrence stellte dage-
gen fest, dass Art. 102 AEUV neben den Vorschriften Gber die EU-Fusionskontrolle nicht an-

248 EuGH, C-449/21, a.a. 0., vgl. Fn. 179.

29 EuGH, 21. Februar 1973, C-6/72, Europemballage Corporation und Continental Can Company,
E-CLI:EU:C:1973:22.
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wendbar sei, sofern kein missbrauchliches Verhalten vorliege, das tber die Verwirklichung ei-
nes Zusammenschlusstatbestands hinausgehe. Das franzosische Gericht legte dem EuGH die
Frage vor, ob Art. 21 Verordnung (EG) 139/2004 es einer nationalen Behorde verwehre, einen
Zusammenschluss, der nicht der Ex-ante-Fusionskontrolle unterlag, als Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung gemaR Art. 102 AEUV zu beurteilen.?*°

242. Den Schlussantrdgen von Generalanwéltin Kokott?*! folgend hat der EuGH eine Sperrwir-
kung von Art. 21 Verordnung (EG) 139/2004 gegeniber Art. 102 AEUV verneint. Art. 21 Ver-
ordnung (EG) 139/2004 regele allein das Verhéltnis dieser Verordnung zu anderen Sekundar-
rechtsakten. Die Vorschrift beantworte aber nicht die Frage nach der Anwendbarkeit des Pri-
marrechts auf einen Zusammenschluss. Aus Erwagungsgrund 7 der Verordnung (EG) 139/2004
ergebe sich, dass die Fusionskontrollverordnung ,zu einer Gesamtheit von Rechtsvorschriften
gehért, die zur Umsetzung der Art. 101 und 102 AEUV und zur Errichtung eines Kontrollsystems
dienen, das gewdhrleistet, dass der Wettbewerb im Binnenmarkt der Union nicht verfdlscht
wird. “>>? Zwar sprachen Grinde der Rechtssicherheit fur eine vorrangige Ex-ante-Fusionskon-
trolle; einer nationalen Wettbewerbsbehdrde konne es aber nicht verwehrt sein, einen Zusam-
menschluss unter bestimmten Umstanden auch anhand von Art. 102 AEUV zu beurteilen. Auf-
grund der unmittelbaren Wirkung von Art. 102 AEUV kdnnten die nationalen Wettbewerbsbe-
horden und Gerichte fusionskontrollfreie Zusammenschlisse unter Rickgriff auf ihre eigenen
Verfahrensvorschriften ex post Uberprifen. Einer sekundéarrechtlichen Regelung, welche die
Anwendung von Art. 102 AEUV ausdrlcklich anordne oder erlaube, bedrfe es insofern nicht.
Im Rahmen der Ex-Post-Kontrolle eines Zusammenschlusses habe die Behdrde zu priifen, ob
ein marktbeherrschendes Unternehmen, indem es ein anderes Unternehmen erworben hat,
den Wettbewerb auf diesem Markt erheblich behindert hat. Insoweit weist der EUGH — unter
Bezugnahme auf seine friihere Rechtsprechung — darauf hin, dass ,die blofse Feststellung der
Stédrkung der Position eines Unternehmens flir die Einstufung als Missbrauch nicht aus[reicht],
da nachgewiesen werden muss, dass der so erreichte Beherrschungsgrad den Wettbewerb we-
sentlich behindert, dass also nur noch Unternehmen auf dem Markt bleiben, die in ihrem Markt-
verhalten von dem beherrschenden Unternehmen abhédngen. “*>3

2.1.2 Stellungnahme zu der EuGH-Entscheidung

243. Der EuGH leitet die Anwendbarkeit des Missbrauchsverbots gemald Art. 102 AEUV aus der
unionsrechtlichen Normenhierarchie ab.?* Die Vorschriften des Sekundarrechts kdnnen solche
des Primarrechts nicht einschrdanken; und zwar auch nicht dadurch, dass Art. 21 Abs. 1 Verord-
nung (EG) 139/2004 nicht unmittelbar Art. 102 AEUV flr unanwendbar erklart, sondern ,nur”

20 vgl. zum Ganzen EuGH, C-449/21, a. a. O., vgl. Fn. 179, Rz. 17 ff. Art. 21 Abs. 1 Verordnung (EG) 139/2004
bestimmt —vereinfacht dargestellt —, dass auf Zusammenschlisse ausschlielich diese Verordnung Anwendung
findet, wahrend unter anderem die Verordnung (EG) 1/2003 zur Durchsetzung der Art. 101 und 102 AEUV
nicht gilt.

251 13, Oktober 2022, ECLI:EU:C:2022:777.

2 EuGH, C-449/21, 16. Mérz 2023, a. a. 0., vgl. Fn. 179, Rz. 39.

23 Ebenda, Rz. 52.

254 Kritisch — nicht zu dem Ergebnis, aber der Argumentation des EuGH — KreRe, GPR 2023, 236, 237 ff.
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die Grundlagen seiner Durchsetzung in der Verordnung (EG) 1/2003. Dass die Art. 101 und 102
AEUV keiner Durchfihrungsverordnung bedirfen, sondern unmittelbare Wirkungen haben
und Rechte fir die Einzelnen erzeugen, welche auch die nationalen Gerichte zu wahren haben,
hat der EuGH bereits zuvor festgestellt.2>> Uberzeugend ist insbesondere die Argumentation
des EUGH, dass die Verordnung (EG) 139/2004 auf dem heutigen Art. 103 AEUV (sowie Art. 352
AEUV) beruht und damit selbst der Durchsetzung von Art. 102 AEUV dient.?*® Dabei ist die Fu-
sionskontrollkontrollverordnung keine lex specialis, sondern ein komplementares Instrument
zur Durchsetzung des Wettbewerbsrechts.?>’

244. Demnach scheint eine nachtragliche Prifung auf Grundlage des Missbrauchsverbots
grundsatzlich sogar bei solchen Zusammenschlissen denkbar, die bereits der Fusionskontrolle
unterlagen und freigegeben wurden. Dagegen spricht aber zunachst der mit einer fusionskon-
trollrechtlichen Freigabe verbundene Vertrauensschutz.?*® Zudem wiirde es dem vorstehend
erwdhnten Zusammenspiel von Fusionskontrollverordnung und Art. 102 AEUV widersprechen,
wenn ein Verhalten, dass sich in dem Vollzug eines bereits freigegebenen Zusammenschlusses
erschopft, als missbrauchlich qualifiziert werden kénnte.?*® Dieses Ergebnis dirfte auch fir das
Verhaltnis von Art. 102 AEUV zur nationalen Fusionskontrolle gelten.?®® Der EuGH befasst sich
mit einer solchen Doppelkontrolle nicht ausdricklich, setzt bei der Anwendbarkeit des Miss-
brauchsverbots auf einen Zusammenschluss aber offenbar voraus, dass dieser ex ante fusions-
kontrollfrei war, d. h. weder verpflichtend nach Unions- bzw. nationalem Recht geprift, noch
gemaR Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 an die Europdische Kommission verwiesen wurde.?%!

245. Zudem spricht sich der EuGH ,aus Griinden der Rechtssicherheit fiir die vorrangige An-
wendung des Mechanismus der Ex-ante-Kontrolle von Zusammenschlissen” aus.?®? Denn auch
die nachtragliche Missbrauchskontrolle eines nicht anmeldepflichtigen Zusammenschlusses
schrankt die Rechtssicherheit ein. Die Unternehmen missen damit rechnen, dass ein Zusam-
menschluss unter Umstdanden auch noch Jahre nach seinem Vollzug behordlicherseits fur un-
vereinbar mit Art. 102 AEUV erklart und — als ultima ratio — moglicherweise sogar (teil-) ent-
flochten wird.?®3 AuBerdem sind die moglichen zivilrechtlichen Folgen eines VerstoRes gegen

255 EuGH, C-724/17, 14. Méarz 2019, Skanska Industrial Solutions u.a., ECLI:EU:C:2019:204, Rn. 24; C-66/86, 11.
April 1989, Ahmed Saeed Flugreisen u.a., ECLI:EU:C:1989:140, Rn. 32.

6 EuGH, C-449/21, a.a. 0., vgl. Fn. 179, Rz. 40.

257 Vgl. auch GA Kokott, C-449/21, a. a. O., vgl. Fn. 251, Rz. 39 ff. A. A. Bechtold, NZKart 2023, 607, 608 f.; Thiede,
EuzZW 2023, 481.

28 Vgl. Ende, NZKart 2023, 589, 590; KreRe, GPR 2023, 236, 238.

59 GA Kokott, C-449/21, a. a. O., vgl. Fn. 251, Rz. 60; Gobel, ZWeR 2024, 37, 66; von Schreitter, NZKart 2023, 255,
258; kritisch Ende, NZKart 2023, 589, 590; unklar Bechtold, NZKart 2022, 607, 608.

260 GA Kokott, C-449/21, a. a. O., vgl. Fn. 251, Rz. 58 ff.; Janssen/Lawall, DB 2023, 1717, 1721 f.; Kénen/Dogs, ZWeR
2023, 160, 177; von Schreitter, NZKart 2023, 255, 258 f.

261 EyGH, C-449/21,a.a. 0., vgl. Fn. 179, Rz. 52 f.
262 Ehenda, Rz. 40.

263 vgl|. Ende, NZKart 2023, 589, 590 f.; Gobel, ZWeR 2024, 37, 66 f.; Janssen/Lawall, DB 2023, 1717, 1720 f;; von
Schreitter, NZKart 2023, 255, 259 f.
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ausdrtcklich normiert. Allerdings unterliegen moglicherweise sogar anmeldepflichtige Zusam-
menschlisse einer Prifung auf ihre Vereinbarkeit mit dem Kartellverbot. Dann findet eine Dop-
pelkontrolle statt, d. h. die Griindung eines kooperativen Gemeinschaftsunternehmens wird
sowohl an fusionskontrollrechtlichen als auch kartellrechtlichen MaRstaben gemessen. Die An-
wendung von Art. 101 AEUV erfolgt durch die Europaische Kommission dabei stets im Rahmen
des Fusionskontrollverfahrens. Das Bundeskartellamt kann dagegen ein zusatzliches Kartellver-
fahren fihren. Insoweit gelten nicht nur die fusionskontrollrechtlichen Pruffristen nicht; es be-
steht sogar die Gefahr, dass ein ex ante freigegebener Zusammenschluss ex post untersagt und
entflochten wird. Das Bundeskartellamt behalt sich in solchen Féllen aber lblicherweise eine
Prifung nach dem Kartellverbot ausdrticklich vor oder fuhrt diese parallel durch.?’?

248. Zudem macht auch der recht strenge materiell-rechtliche Mafsstab, den der EuGH im Zu-
sammenhang mit dem Vollzug eines Zusammenschlusses an ein missbrauchliches Verhalten
anlegt, den Ausnahmecharakter der Missbrauchsaufsicht deutlich und tragt damit zur (relati-
ven) Rechtssicherheit bei. So muss das erwerbende Unternehmen nicht nur bereits vor dem
Zusammenschluss Uber eine marktbeherrschende Stellung verfligen. Ein Verstoll gegen
Art. 102 AEUV setzt zusatzlich voraus, dass diese Marktstellung dergestalt verstarkt wird, dass
nach dem Zusammenschluss nur noch solche Unternehmen auf dem Markt verbleiben, die von
dem beherrschenden Unternehmen abhangen. Bereits seit der EuGH-Entscheidung in der
Rechtssache Continental Can ist insoweit von der Fallgruppe des sog. Marktstrukturmiss-
brauchs die Rede.?’? Durch die hohen Anforderungen an das Vorliegen eines missbrauchlichen
Verhaltens unterscheidet sich die nachtragliche Prifung eines Zusammenschlusses auf Grund-
lage von Art. 102 AEUV auch von dem fusionskontrollrechtlichen Untersagungskriterium aus
Art. 2 Abs. 3 Verordnung (EG) 139/2004 (bzw. § 36 Abs. 1 Satz 1 GWB).?’3 Hier ist eine wesent-
liche Behinderung wirksamen Wettbewerbs maligeblich. Als Regelbeispiel genligt neben der
erstmaligen Begrindung einer marktbeherrschenden Stellung deren bloRe Verstarkung.?’*

249. Fraglich ist, ob der EuGH die Anwendung von Art. 102 AEUV auf horizontale Zusammen-
schlUsse begrenzt. So flhrt er in seiner Towercast-Entscheidung aus, dass ,[d]ie zustidndige Be-
hérde [...] insbesondere zu priifen [hat], ob der Erwerber in beherrschender Stellung auf einem
bestimmten Markt, der die Kontrolle liber ein anderes Unternehmen auf diesem Markt liber-
nommen hat, durch dieses Verhalten den Wettbewerb auf diesem Markt erheblich behindert
hat.”?’> Gegen eine Beschrankung auf horizontale Zusammenschlisse spricht indes nicht nur
die Verwendung des Zusatzes ,insbesondere”, sondern auch der Umstand, dass zunehmend

271 vgl. nur BKartA, B7-21/18, 4. und 30. Dezember 2019, Glasfaser Nordwest; V-31/22, a. a. O., vgl. Fn. 149,
Tz. 635.

272 Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 535.

273 Sp auch von Schreitter, NZKart 2023, 255, 256 f.; a. A. Janssen/Lawall, DB 2023, 1717, 1720; zweifelnd Gobel,
ZWeR 2024, 37,65 f., 68 f.

27% 7ur Auslegung des SIEC-Kriteriums durch den EuGH in der Rechtssache CK Telecoms vgl. bereits Tz. 200. Zur

Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung im Rahmen des SIEC-Tests vgl. BGH, KVR 34/20, 12. Januar
2021, CTS Eventim/Four Artists, Rz. 31 ff.

275 EuGH, C-449/21, a.a. O., vgl. Fn. 179, Rz. 52.
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die negativen Auswirkungen vertikaler und konglomerater Zusammenschlisse im Fokus der fu-
sionskontrollrechtlichen Entscheidungspraxis jedenfalls auf Unionsebene stehen.?’®

250. Dennoch dirfte eine Anwendung von Art. 102 AEUV nach alledem nur in eng begrenzten
Konstellationen in Betracht kommen. Aus dem EuGH-Urteil folgt, dass ein VerstolS gegen das
Missbrauchsverbot voraussetzt, dass der Zusammenschluss den Wettbewerb in besonderem
MaRe schadigt.?’”” Dagegen wird das behordliche Vorgehen zwar nicht durch bestimmte zeitli-
che Fristen beschrankt.?’® Die Wettbewerbsbehérden missen im Rahmen ihrer Ermessensaus-
Ubung jedoch berlicksichtigen, dass ein Zusammenschluss unter Umstanden langer zurickliegt,
und gegebenenfalls entsprechend zuriickhaltend eingreifen.?”®

2.1.3 Weitere Instrumente einer erganzenden Fusionskontrolle — Art. 22 Verord-
nung (EG) 139/2004 und § 32f GWB

251. Bereits im vergangenen Berichtszeitraum anderte die Europaische Kommission ihre An-
wendungspraxis zu Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004. Wahrend die Européaische Kommission
den Mitgliedstaaten in der Vergangenheit davon abgeraten hat, Verweisungsantrage zu sol-
chen Zusammenschlissen zu stellen, die (auch) nach nationalem Recht nicht anmeldepflichtig
waren, legt sie den Mitgliedstaaten nunmehr ausdricklich nahe, bestimmte Zusammen-
schlUsse zur Prifung an sie zu verweisen. Hierzu veroffentlichte die Europaische Kommission
auch einen Leitfaden.?®

252. Die Monopolkommission hat sich bereits im XXIV. Hauptgutachten ausfihrlich mit der
geanderten Anwendungspraxis der Europaischen Kommission beschéftigt. Sie hat dabei kriti-
siert, dass die Moglichkeit der Verweisung von unterschwelligen Zusammenschlissen (1) die
Rechtssicherheit verringert, (2) eine Zweckanderung von Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004
darstellt, die seitens des Verordnungsgebers getroffen werden sollte, und (3) die nationalen
Fusionskontrollschwellen umgeht. Aus Sicht der Monopolkommission hat das Bundeskartell-
amt deshalb bislang zu Recht darauf verzichtet, einen nach nationalem Recht nicht anmelde-
pflichtigen Zusammenschluss an die Europdische Kommission zu verweisen oder sich einem
entsprechenden Verweisungsantrag anzuschlieRen.?8!

276 Vg|. etwa EU-Kommission, M.10188, a. a. O., vgl. Fn. 159; M.10615, a. a. O., vgl. Fn. 159; dazu bereits Tz. 197 f.
Im Ergebnis auch Gerard/Marescaux, JECLAP 2023, 427, 429; Gobel, ZWeR 2024, 37, 65.

277" Dazu bereits Tz. 248.
278 Dazu bereits Tz. 245.

279 Ende, NZKart 2023, 589, 590 f; Gébel, ZWeR 2024, 37, 66 f; a. A. von Schreitter, NZKart 2023, 255, 259 f.
GA Kokott geht sogar davon aus, dass bei der Anwendung von Art. 102 AEUV ,mit Blick auf den Vorrang ver-
haltensorientierter AbhilfemafSnahmen und den Grundsatz der Verhdéltnismdpfigkeit in der Regel keine nachtrég-
liche Riickabwicklung des Zusammenschlusses, sondern nur die Verhédngung einer GeldbufSe [droht].” Vgl. GA
Kokott, C-449/21, a. a. O., vgl. Fn. 251, Rz. 63; zustimmend Kénen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 178.

20 EU-Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Artikel 22 der Fusionskontrollverord-

nung auf bestimmte Kategorien von Vorhaben, ABI. C 113 vom 31. Marz 2021, S. 1.

281 Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 234 ff.
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im EWR behindern konnte. Den Verstol} gegen das Verbot des vorzeitigen Vollzugs hat die Eu-
ropaische Kommission zudem mit GeldbuRRen sanktioniert.?®®

255. Der deutsche Gesetzgeber hat im Rahmen der 11. GWB-Novelle die Mdglichkeit fir das
Bundeskartellamt geschaffen, im Anschluss an eine Sektoruntersuchung verschiedene MaR-
nahmen zu erlassen, um wettbewerblichen Defiziten abzuhelfen. Die Feststellung eines kartell-
rechtlichen VerstoRes ist insoweit nicht erforderlich. Zu den moglichen AbhilfemalkRnahmen ge-
hort die Aufforderung zur ergdnzenden Anmeldung kinftiger Zusammenschliisse auch unter-
halb der Aufgreifschwellen aus § 35 Abs. 1 GWB (§ 32f Abs. 2 GWB, § 39a GWB a. F.). Zudem
kann das Bundeskartellamt ein Unternehmen etwa organisatorisch (§ 32f Abs. 3 GWB) und —
als ultima ratio — sogar eigentumsrechtlich (§ 32f Abs. 4 GWB) entflechten. Letztere Verfligung
kann jedoch aus Grinden des Vertrauensschutzes nicht innerhalb eines Zeitraums von zehn
Jahren nach der Freigabe eines Zusammenschlusses durch das Bundeskartellamt oder die Eu-
ropdische Kommission ergehen, § 32f Abs. 4 Satz 10 GWB. Die AbhilfemalkRnahmen gemal § 32f
Abs. 3 und 4 GWB sind subsidiar gegenliber den sonstigen kartellbehérdlichen Instrumenten,
einschlielRlich der Fusionskontrolle, § 32f Abs. 3 Satz 1 GWB.

2.1.4 Verpflichtende Ex-ante-Fusionskontrolle grundsatzlich vorzugswiirdig

256. Wihrend die Monopolkommission die neue Praxis der Europdischen Kommission zu
Art. 22 Verordnung (EG) 139/2004 kritisch sieht, erscheint im Einzelfall zumindest das Vorge-
hen nach Art. 102 AEUV und § 32f GWB sinnvoll, um einen wettbewerblich bedenklichen Zu-
sammenschluss zu Uberprifen bzw. zu korrigieren. Diese Instrumente bieten mehr Flexibilitat
als die verpflichtende Ex-ante-Fusionskontrolle und kdnnen diese daher punktuell erganzen. In
formeller Hinsicht hdangt ein behordliches Eingreifen nicht von dem Erreichen der grundsatzlich
,starren”, an Umséatzen oder dem Kaufwert orientierten Anmeldeschwellen ab. In materiell-
rechtlicher Hinsicht ist keine Prognose zu den Uberwiegend wahrscheinlichen Auswirkungen
des Zusammenschlusses erforderlich. Vielmehr kénnen die tatsachlichen Auswirkungen des Zu-
sammenschlusses anhand der wettbewerblichen Entwicklungen nach seinem Vollzug beurteilt
werden.

257. Die Ex-ante-Fusionskontrolle bleibt dennoch, wie auch der EuGH in seiner Towercast-Ent-
scheidung hervorhebt, grundsatzlich vorzugswiirdig. Hierflr sprechen — vornehmlich aus Un-
ternehmenssicht — nicht nur die mit ihr verbundene Rechtssicherheit. Die Anmeldeschwellen
ermoglichen eine (vergleichsweise) einfache Identifikation der Fusionskontrollpflicht. Die zu-
standigen Wettbewerbsbehorden entscheiden dann innerhalb einer (vergleichsweise) kurzen
Frist Uber die Zulassigkeit des angemeldeten Zusammenschlusses und geben diesen — unter
Umstdanden —mit Nebenbestimmungen frei oder untersagen ihn. Insbesondere die Anmeldung
eines Zusammenschlusses bei dem Bundeskartellamt erfordert zudem nur wenige Angaben,

289 Dazu bereits Tz. 197. Mittlerweile gibt es drei weitere Fille, in denen die Europdische Kommission Verwei-
sungsantrage zu originar fusionskontrollfreien Zusammenschlussvorhaben angenommen hat; vgl. M.11485 —
Brasserie Nationale/Boissons Heintz (Verweisung jedoch durch Luxemburg, das als einziger Mitgliedstaat tUber
kein eigenes Fusionskontrollregime verfigt), M.11241 — EEX/Nasdaq Power und M.11212, Qualcomm/Auto-
talks (Zusammenschlussvorhaben aufgegeben).
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vgl. § 39 Abs. 3 GWB. Aber auch die Europdische Kommission hat den Aufwand bei der Anmel-
dung zuletzt verringert.??° Aus Behordensicht hat die Ex-ante-Fusionskontrolle den Vorteil, dass
sie laufend Uber strukturelle Entwicklungen in den einzelnen Sektoren informiert wird und
dadurch ihre Branchenkenntnis erhalten bleibt.?®* Die entsprechenden Angaben erhalten die
Wettbewerbsbehdrden nicht nur durch die fusionskontrollrechtliche Anmeldung der an einem
Zusammenschluss beteiligten Unternehmen, sondern auch durch ergénzende Ermittlungen, zu
denen unter anderem Befragungen von Wettbewerbern, Abnehmern und/oder Lieferanten ge-
horen. Zwar verfliigen die Behdrden auch in Missbrauchsverfahren sowie Sektoruntersuchun-
gen Uber weitreichende Ermittlungsbefugnisse. Solche Verfahren bzw. Untersuchungen dauern
jedoch typischerweise deutlich langer; so ist flr die Durchfiihrung einer Sektoruntersuchung
und den anschlieRenden Erlass von AbhilfemaRnahmen eine (Soll-) Frist von insgesamt drei
Jahren vorgesehen, § 32e Abs. 3 und § 32f Abs. 7 GWB. AuRerdem kann es bei der Durchset-
zung von Abhilfemalinahmen in Bezug auf einen bereits vollzogenen Zusammenschluss zu prak-
tischen Schwierigkeiten kommen. Insbesondere bei einer Entflechtungsanordnung diirfte es
nur schwerlich moglich sein, die an einem Zusammenschluss beteiligten Unternehmen zurlck
in den status quo ante zu versetzen.

258. Demnach ist es aus Sicht der Monopolkommission unerldsslich, die Funktionsfahigkeit der
verpflichtenden, schwellenbasierten Ex-ante-Fusionskontrolle zu gewéhrleisten. Im Rahmen
der im Januar 2021 in Kraft getretenen 10. GWB-Novelle sind die Inlandsumsatzschwellen der
deutschen Fusionskontrolle in § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB von EUR 25 Mio. auf EUR 50 Mio. bzw.
von EUR 5 Mio. auf EUR 17,5 Mio. angehoben worden. Hierdurch hat sich die Anzahl der vom
Bundeskartellamt gepriften Zusammenschlisse um beinahe ein Drittel von 1.236 Anmeldun-
gen im Jahr 2020 auf 838 Anmeldungen im Jahr 2022 verringert. Im Jahr 2023 ist die Anzahl der
Anmeldungen weiter, allerdings weniger stark, auf nur noch 804 Anmeldungen gesunken.?®?
Dies erscheint vor dem Hintergrund, dass die Umsatzschwellen des GWB im internationalen
Vergleich recht niedrig gewesen sind und sich das Bundeskartellamt auf die Prifung der ge-
samtwirtschaftlich bedeutenderen Falle konzentrieren soll,>>® noch vertretbar. Auf eine wei-
tere Anhebung der Umsatzschwellen, die offenbar im Rahmen der ministeriellen Vorarbeiten
flr eine potenzielle 12. GWB-Novelle erwogen wird, sollte vorerst jedoch verzichtet werden.

259. Zudem wiederholt die Monopolkommission ihre Empfehlungen aus dem XXIV. Hauptgut-
achten zur Starkung der transaktionswertschwellenbasierten Fusionskontrolle. Sie hat die Ein-
fihrung einer Transaktionswertschwelle auf Unionsebene sowie in den Mitgliedstaaten, die —
anders als Deutschland und Osterreich — nicht iber eine solche Aufgreifschwelle verfiigen, vor-
geschlagen. Insbesondere hat sich die Monopolkommission aber dafiir ausgesprochen, den An-
wendungsbereich der deutschen Transaktionswertschwelle zu erweitern. Insoweit sollte das
Kriterium der Tatigkeit des zu erwerbenden Unternehmens in erheblichem Umfang im Inland

290 EU-Kommission, Fusionskontrolle: Kommission verringert Verwaltungsaufwand fiir Unternehmenszusammen-

schlisse weiter, Pressemitteilung, 20. April 2023, IP/23/2357. Vgl. zu dem (damaligen) Vorhaben Monopolkom-
mission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 189.

291 vgl. RegE 10. GWB-Novelle, a. a. O., vgl. Fn. 113, S. 91.
292 Dazu bereits Tz. 187.
293 RegE 10. GWB-Novelle, a. a. 0., Fn. 113, S. 90 f.; BT-WiA 10. GWB-Novelle, a. a. 0., vgl. Fn. 113, S. 119.
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(§ 35 Abs. 1a Nr. 4 GWB) gestrichen oder jedenfalls zunachst dergestalt angepasst werden,
dass auch eine voraussichtliche kinftige Inlandstatigkeit des zu erwerbenden Unternehmens
eine Anmeldepflicht ausldsen kann. Der damit verbundene schwéchere Inlandsbezug und eine
aufwandigere Prifung der Anmeldepflicht waren hinzunehmen zugunsten der Méglichkeit, sol-
che Zusammenschllsse besser zu erfassen, bei denen sich die jeweiligen unternehmerischen
Tatigkeiten oder Markte noch im Entstehen befinden.?®* Durch den Verzicht auf eine aktuelle
Inlandstatigkeit des zu erwerbenden Unternehmens ware moglicherweise der Zusammen-
schluss Microsoft/OpenAl in Deutschland anmeldepflichtig gewesen, durch den vollstdndigen
Verzicht auf das Kriterium der Inlandstatigkeit zudem auch der Zusammenschluss Meta/Kusto-
mer.2%

2.1.5 Zusammenfassung und Empfehlungen

260. Das Towercast-Urteil des EuUGH zur nachtraglichen Prifung von fusionskontrollfreien Zu-
sammenschlissen auf Grundlage des Verbots des Missbrauchs einer markbeherrschenden
Stellung aus Art. 102 AEUV ist grundsatzlich zu begriRen. Die Mdglichkeit der Anwendung des
Missbrauchsverbots in solchen Fallen ergibt sich aus der Normenhierarchie und der vor Einflih-
rung der EU-Fusionskontrolle ergangenen EuGH-Rechtsprechung. Zudem gilt ein strenger ma-
teriell-rechtlicher PriifungsmaRstab. Im Vergleich zu der neuen Anwendungspraxis der Europa-
ischen Kommission zu unterschwelligen Verweisungen gemaR Art. 22 Verordnung (EG)
139/2004 ist damit insgesamt von einer groReren Rechtssicherheit auszugehen. Die miss-
brauchsrechtliche Prifung von Zusammenschlissen sowie der Erlass von AbhilfemaRnahmen
gemals § 32f Abs. 3 und 4 GWB konnen im Einzelfall — und bei einem sehr zuriickhaltenden
Einsatz durch die Wettbewerbsbehdrden — sinnvolle Instrumente zur Erganzung der Fusions-
kontrolle sein. Allerdings ist die verpflichtende Ex-ante-Fusionskontrolle aus Sicht der Mono-
polkommission grundsatzlich vorzugswurdig. Obgleich die Verfligbarkeit eines breiten behord-
lichen Eingriffsinstrumentariums zur SchlieBung von Schutzllicken beitragt, sollte besonderer
Wert auf die Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit der schwellenbasierten Fusionskontrolle
gelegt werden. Demnach sollten die Inlandsumsatzschwellen der deutschen Fusionskontrolle
vorerst nicht erneut angehoben werden. Zudem sollte, wie bereits im XXIV. Hauptgutachten
vorgeschlagen, der Anwendungsbereich der deutschen Transaktionswertschwelle erweitert
werden. Insoweit sollte das Kriterium der Tatigkeit des zu erwerbenden Unternehmens in er-
heblichem Umfang im Inland (§ 35 Abs. 1a Nr. 4 GWB) gestrichen oder jedenfalls zundchst der-
gestalt angepasst werden, dass auch eine voraussichtliche kiinftige Inlandstéatigkeit des zu er-
werbenden Unternehmens eine Anmeldepflicht ausldsen kann. Daneben sollte eine Transakti-
onswertschwelle auf Unionsebene sowie in den Mitgliedstaaten eingefihrt werden, die — an-
ders als Deutschland und Osterreich — nicht tiber eine solche Aufgreifschwelle verfiigen.

294 vg|. Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 241 ff,, insb. 245 f. So auch Gébel,
ZWeR 2024, 37, 50 f,, den vollstandigen Verzicht auf das Kriterium der erheblichen Inlandstatigkeit bevorzu-
gend. Allerdings waren Inlandsauswirkungen bei einer Streichung des Kriteriums allein auf Grundlage von
§ 185 Abs. 2 GWB zu beurteilen.

2% Dazu bereits Tz. 192 f.
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2.2 Aktuelle Entwicklungen im Sportkartellrecht

261. Die Monopolkommission hat sich in der Vergangenheit wiederholt mit wettbewerblichen
Aspekten im Sportsektor befasst, insbesondere mit der Zentralvermarktung der Medienrechte
fur FuRballspiele sowie den Werbebeschrankungen bei Olympischen Spielen.?®® Auch im Be-
richtszeitraum war das ,Sportkartellrecht” Gegenstand zahlreicher behdérdlicher und — vor al-
lem — gerichtlicher Verfahren. Von besonderer Bedeutung sind die Urteile des EuUGH in den
Fallen International Skating Union, European Superleague Company und Royal Antwerp Foot-
ball Club vom Dezember 2023.2°” Der EuGH hatte dort die Gelegenheit, sich zur Anwendung
des EU-Wettbewerbsrechts auf sportverbandliche Regelungen zu duRern. Ein weiteres kartell-
rechtliches Thema aus dem Sportbereich, das zuletzt viel Aufmerksamkeit erfahren hat, ist das
Reglement des internationalen FuRRballverbands FIFA fUr die Tatigkeit von Spielervermittlerin-
nen und -vermittlern. Mehrere Zivilgerichte — insbesondere deutsche —waren und sind mit Kla-
gen von Spielervermittlern in Bezug auf die alten sowie neuen FIFA-Regeln und deren Umset-
zung durch die nationalen Verbande befasst. Aus den EuGH-Entscheidungen vom Dezember
2023 lassen sich zumindest einige Anhaltspunkte fir die kartellrechtliche Beurteilung der Vor-
gaben fir Spielervermittlerinnen und -vermittler ziehen.

262. Dass der Sportsektor dem Grunde nach den Vorgaben des Kartellrechts unterliegt, ist be-
reits seit langerem hdchstrichterlich geklart. Soweit Sportverbande, aber auch Vereine und
(selbststandige) Sportlerinnen und Sportler, eine wirtschaftliche Tatigkeit verfolgen, gelten sie
als Unternehmen bzw. Unternehmensvereinigungen.?® Bei der kartellrechtlichen Beurteilung
ihres Verhaltens sind lediglich etwaige Besonderheiten des Sports zu beachten. Aus wettbe-
werbspolitischer Sicht ist das Verhalten von Sportverbanden auch deshalb von Interesse, weil
die Verbande in ihrer Sportart wegen des , Ein-Platz-Prinzips” in der Regel Monopolisten sind.>*®
Damit obliegt ihnen eigentlich eine besondere Verantwortung fir den Restwettbewerb. Ob-
gleich es nachvollziehbar ist, dass die Durchfihrung eines fairen sportlichen Wettkampfs die
Festlegung einheitlicher Regeln voraussetzt, zeigen die Erfahrungen aus der kartellrechtlichen
Fallpraxis, dass einzelne Verbande ihre Machtposition ausnutzen, indem sie sich mitunter weit-

26 Monopolkommission, XXI. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 111, Tz. 350 ff.; XXII. Hauptgutachten, a. a. O., vgl.

Fn. 99, Tz. 845 ff.; XXIIl. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 115, Tz. 425 ff., 465 ff.
27 EuGH, C-124/21 P a. a. 0., vgl. Fn. 218; C-333/21, a. a. 0., vgl. Fn. 212; C-680/21, a. a. O., vgl. Fn. 220.

298 7ur Einordnung von Sportverbinden als Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen vgl. EU-Kommission,

The EU and Sport: Background and Context, Accompanying document to the White Paper on Sport, SEC(2007)
935, 11. Juli 2007, S. 66 f.

299 Beij Sportverbdnden, die nach dem ,Ein-Platz-Prinzip“ organisiert sind, gibt es auf jeder geographischen Ebene

stets nur einen zustandigen Verband. Daraus folgt eine Pyramidenstruktur, an deren Spitze der Weltverband
steht. Darunter befinden sich — unter anderem — der europaische Verband (sofern vorhanden) und die natio-
nalen Verbande; teilweise sind die geographischen Zustdandigkeiten noch kleinteiliger. Die Verbdande der unter-
geordneten Ebenen sind dabei in der Regel Mitglieder der Verbande der ibergeordneten Ebene(n) und setzen
deren Vorgaben um. Beispiel: Im Bereich des FuRballs ist die FIFA der Weltverband, die UEFA der europdische
und der DFB der nationale deutsche Verband. Der DFB ist Mitglied der UEFA und der FIFA, die UEFA aber nicht
Mitglied der FIFA, sondern ,nur” eine von sechs sog. Kontinental-Féderationen. Vgl. Podszun/Kirk, FIFA’s Foot-
ball Agent Regulations and European Competition Law, 2024, S. 4, https://papers.ssrn.com/sol3/pa-
pers.cfm?abstract_id=4741763, Abruf am 14. Mai 2024.
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reichende Regelungskompetenzen anmalen. Aus Sicht der Monopolkommission kdnnte ihr be-
reits zuvor gedulRerter Vorschlag flr die Erarbeitung von Leitlinien durch die Europdische Kom-
mission fur den Sportsektor dort zu einer besseren kartellrechtlichen Orientierung beitragen.

2.2.1 Sachverhalte und zentrale Aussagen der EuGH-Urteile vom Dezember 2023

2.2.1.1 International Skating Union

263. Die Rechtssache International Skating Union3% hatte ihren Ursprung in einem kartell-
rechtlichen Verfahren der Europédischen Kommission gegen die Internationale Eislaufunion
(,1ISU“). Die Europaische Kommission stellte fest, dass einzelne Bestimmungen des Verbands-
reglements gegen das Kartellverbot aus Art. 101 AEUV verstieRen.3%! Die ISU ist der einzige vom
Internationalen Olympischen Komitee anerkannte Dachverband fir den Eiskunstlauf und den
Eisschnelllauf. Ihre Mitglieder sind die nationalen Eislaufverbande. Die Regeln der ISU sehen
strenge Sanktionen — bis hin zu einer lebenslangen Sperre der Sportlerinnen und Sportler fur
die Teilnahme an von der ISU oder ihren Mitgliedern organisierten Eisschnelllaufveranstaltun-
gen —vor, falls die Sportlerinnen und Sportler an nicht von der ISU genehmigten Wettkampfen
anderer Veranstalter teilnehmen (nachfolgend: ,Zulassungsregeln®). Durch die Pflicht zur Ein-
holung der Zustimmung der ISU wirden die Sportlerinnen und Sportler, so die Europaische
Kommission, an der Teilnahme an unabhangigen Eisschnelllaufwettkdmpfen gehindert, was
wiederum dazu flhre, dass unabhadngige Veranstalter keinen Anreiz hatten, eigene Wett-
kampfe zu organisieren. Das EuG bestétigte die Entscheidung der Europadischen Kommission
ganz Uberwiegend.3%? Lediglich in Bezug auf die Vorgabe der ISU, dass Streitigkeiten verpflich-
tend vor einem Schiedsgericht zu klaren seien, konnte das EuG kein rechtswidriges Verhalten
feststellen. Die Europédische Kommission war dagegen der Auffassung, dass die Pflicht zur Inan-
spruchnahme eines Schiedsverfahrens die von den Zulassungsregeln ausgehenden Wettbe-
werbsbeschrankungen verstarkte.

264. Der EuGH folgt dem EuG im Wesentlichen. Zundchst weist er darauf hin, dass Sportver-
bande dem Kartellrecht unterliegen, soweit sie eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben. Dennoch
konnten Besonderheiten des Sports bei der Anwendung des Kartellrechts berlicksichtigt wer-
den. Sodann arbeitet der EUGH heraus, dass die Zulassungsregeln der ISU eine bezweckte Wett-
bewerbsbeschriankung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV darstellten. Die Einordnung eines
Verhaltens in diese Kategorie von Wettbewerbsbeschrankungen erfolge zwar restriktiv und
setze eine hinreichende Beeintrachtigung des Wettbewerbs voraus. Sportverbdanden sei es
auch grundsétzlich unbenommen, Regeln fur die Organisation der jeweiligen Sportart aufzu-
stellen. Allerdings sei die ISU nicht nur in der Lage, den Marktzugang flr konkurrierende Ver-
anstalter von Eisschnelllaufwettkampfen zu kontrollieren; sie sei zugleich auf diesem Markt ak-
tiv. Die Zulassungsregeln missten insofern transparente, diskriminierungsfreie, objektive und
verhaltnismalige materielle Kriterien enthalten, um die regulatorische Macht der ISU zu be-
grenzen. Auch die Verfahrensregeln missten transparent, diskriminierungsfrei sowie detailliert

300 EyGH, C-124/21 P, a. a. 0., vgl. Fn. 218.
301 EU-Kommission, AT.40208, 8. Dezember 2017, International Skating Union‘s Eligibility rules.
302 EyG, T-93/18, 16. Dezember 2020, International Skating Union, ECLI:EU:T:2020:610.
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sein. Der EuGH betont, dass eine tatbestandliche Ausnahme gemald der Kriterien, die er in der
Rechtssache Meca-Medina fiir den Sportbereich aufgestellt hat, bei bezweckten Wettbewerbs-
beschrankungen von vornherein nicht in Betracht komme. Bei bezweckten Wettbewerbsbe-
schrankungen ist damit lediglich eine Freistellung nach MalRgabe des Art. 101 Abs. 3 AEUV mog-
lich, die aber nicht Gegenstand des Rechtsmittels war. Hinsichtlich der Vorgaben der ISU zur
Schiedsgerichtsbarkeit stellt der EuGH fest, dass die Wirksamkeit der Art. 101 und 102 AEUV
gefdhrdet sei, wenn das Schiedsverfahren keine ausreichende gerichtliche Kontrolle der Einhal-
tung dieser Bestimmungen gewahrleiste. Der EuGH folgt damit im Wesentlichen der Auffas-
sung der Europaischen Kommission.

2.2.1.2 European Superleague Company

265. Der Rechtssache European Superleague Company3%® lag ein Vorabentscheidungsersu-
chen eines spanischen Zivilgerichts, Juzgado de lo Mercantil n.2 17 de Madrid, zugrunde.
Die European Superleague Company (,,ESL”) hat dort eine Klage gegen die FIFA und die UEFA
erhoben. An der ESL sind bedeutende européische ProfifuRballvereine beteiligt, die beabsich-
tigen, einen FulRballwettbewerb in Konkurrenz zu den Turnieren der UEFA zu veranstalten. An
dem Fullballwettbewerb der ESL soll eine Uberwiegende Anzahl an festen Vereinen und eine
geringe Anzahl an wechselnden Vereinen teilnehmen. Das Vorhaben der ESL steht unter der
Bedingung, dass es von der FIFA und/oder der UEFA anerkannt oder gerichtlich und/oder be-
hordlich genehmigt wird. Dadurch sollen die Vereine in der Lage sein, an dem Wettbewerb der
ESL einerseits sowie den Turnieren der UEFA und der nationalen Verbdande andererseits teilzu-
nehmen. Nach Bekanntwerden des Vorhabens der ESL haben die FIFA, die UEFA sowie natio-
nale Verbande offentlich erklart, dass sie den Wettbewerb der ESL nicht anerkennen und die
beteiligten Vereine von ihren eigenen Wettbewerben ausschlieRen wirden. In den Verbands-
statuten sowohl der FIFA als auch der UEFA gibt es Bestimmungen, wonach die Bildung von
sowie die Teilnahme an konkurrierenden Wettbewerben die Zustimmung jener Verbédnde vo-
raussetzt, wobei ein Verstols gegen die Zustimmungspflicht sanktioniert werden kann (nachfol-
gend: ,Zulassungsregeln®). Nach Ansicht des spanischen Gerichts verfiigen die FIFA und die
UEFA unter anderem auf dem Markt flir die Organisation und Vermarktung der internationalen
FulRballwettbewerbe in Europa Ulber ein Monopol, zumindest aber Uber eine marktbeherr-
schende Stellung. Das Gericht hat dem EuGH verschiedene Fragen zur Vorabentscheidung vor-
gelegt, die — stark vereinfacht dargestellt — darauf abzielen, zu erfahren, ob die Zulassungsre-
geln der FIFA bzw. der UEFA einen VerstoR gegen das Kartellverbot aus Art. 101 AEUV und/oder
das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung aus Art. 102 AEUV darstellen.

266. Der EuGH gelangt zu dem Ergebnis, dass die Zulassungsregeln in der vorliegenden Form
gegen Art. 101 und 102 AEUV verstolRen. Im Unterschied zur Rechtssache International Skating
Union beschaftigt sich der EuGH in der Rechtssache European Superleague Company zunachst
mit der Bedeutung von Art. 165 AEUV flr die Anwendung der Wettbewerbsvorschriften im
Sportsektor. Der EuGH lehnt eine allgemeine Ausnahme des Sportsektors vom EU-Wettbe-
werbsrecht und auch eine besondere Behandlung des Sports ab. Besonderheiten des Sports

303 EyGH, C-333/21, a.a. 0., vgl. Fn. 212.
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kénnten indes bei der Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts Beriicksichtigung finden. Im Ub-
rigen dhnelt die Entscheidung European Superleague Company zu einem GrolSteil jener zur In-
ternational Skating Union, allerdings mit einem weiteren Schwerpunkt auf dem Verbot des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung.3%* So stellt der EuGH fest, dass es sich bei
den Zulassungsregeln um eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Art. 101
Abs. 1 AEUV handele sowie um ein Verhalten, das seinem Wesen nach gegen Art. 102 AEUV
verstoRe. Erneut wird dies maligeblich begriindet mit der Doppelrolle des Sportverbandes als
Regelsetzer einerseits und als auf dem betreffenden Markt tatiger Wirtschaftsteilnehmer an-
dererseits sowie dem Fehlen eines — in materieller und formeller Hinsicht — geeigneten Regel-
werks fur die Zustimmung zur Veranstaltung konkurrierender FuRballwettbewerbe. Zudem
weist der EuGH darauf hin, dass die Meca-Medina-Rechtsprechung auch bei einem Verhalten,
das seinem Wesen nach gegen das Missbrauchsverbot verstoRe, nicht anwendbar sei. Im Rah-
men einer dann noch moglichen objektiven Rechtfertigung der Wettbewerbsbeschrankung ge-
mals Art. 101 Abs. 3 AEUV sei insbesondere zu berlicksichtigen, dass das Regelwerk fir die Zu-
lassung es den Sportverbanden erlaube, jeglichen Wettbewerb auszuschlieRen.3%

2.2.1.3 Royal Antwerp Football Club

267. Auch die Rechtssache Royal Antwerp Football Club3°® beruhte auf einem Vorabentschei-
dungsersuchen eines nationalen Gerichts, dem belgischen Tribunal de premiére instance fran-
cophone de Bruxelles. Dort klagten ein in Belgien tatiger FuRballspieler und der FulRballverein
Royal Antwerp gegen den belgischen Fullballverband URBSFA. Gegenstand des Rechtsstreits
waren — im Detail unterschiedliche — Regeln sowohl der UEFA als auch des URBSFA zur Anzahl
von heimischen Spielerinnen und Spielern, die bei internationalen Wettbewerben mindestens
in dem Kader eines Vereins verfligbar sein mussen (,Home-grown-Regeln®).2%” Ein zuvor ange-
rufenes belgisches Schiedsgericht stellte fest, dass es sich bei den Regeln der UEFA weder um
eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise zwischen Unternehmen noch um den
Beschluss einer Unternehmensvereinigung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV handele. Weder
bezweckten die Regeln der URBSFA eine Wettbewerbsbeschrankung, noch bewirkten sie eine
solche; jedenfalls verfolgten sie ein legitimes Ziel und seien insoweit erforderlich und angemes-
sen. Das staatliche belgische Gericht erkannte den Schiedsspruch des Schiedsgerichts wegen

304 Sind die Tatbestandsmerkmale von Art. 101 und 102 AEUV gleichzeitig erfillt, finden die Vorschriften parallel
Anwendung. Die Europédische Kommission hat ihre Entscheidung International Skating Union jedoch aus-
schlieBlich auf Art. 101 AEUV gestitzt.

305 Der EuGH befasst sich in seiner Entscheidung auRerdem mit der kartellrechtlichen Beurteilung der Vermark-
tung der Rechte an FulRballwettbewerben sowie mit der Vereinbarkeit der Zulassungsregeln mit der Dienstleis-
tungsfreiheit aus Art. 56 AEUV. Auf beide Aspekte soll nachfolgend nicht ndher eingegangen werden; zur
Rechtevermarktung vgl. bereits Tz. 225.

306 EuGH, C-680/21, a. a. O., vgl. Fn. 220.

307 Die Regeln der UEFA sehen vor, dass von den maximal 25 Spielerinnen oder Spielern des Kaders eines Vereins
mindestens acht heimische (,,home-grown”) Spielerinnen oder Spieler sind. Eine Spielerin bzw. oder ein Spieler
gilt als heimisch, wenn sie bzw. er, unabhangig von ihrer bzw. seiner Nationalitat, im Alter zwischen 15 und 21
mindestens drei Jahre bei seinem Verein oder einem anderen Verein derselben nationalen Liga ausgebildet
worden ist. Mindestens vier der acht heimischen Spielerinnen oder Spieler missen bei dem jeweiligen Verein
ausgebildet worden sein.
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eines VerstoRes gegen die offentliche Ordnung (ordre public) allerdings nicht an. Es hatte unter
anderem Zweifel an der kartellrechtlichen Beurteilung durch das Schiedsgericht und fragte den
EuGH — abermals vereinfacht dargestellt —, ob die Home-grown-Regeln der Sportverbande mit
dem Kartellverbot aus Art. 101 AEUV vereinbar seien.

268. In der Rechtssache Royal Antwerp Football Club ist der EuGH hinsichtlich des Vorliegens
einer kartellrechtlichen Zuwiderhandlung durch die sportverbandlichen Regeln zuriickhalten-
der als in den beiden vorgenannten Rechtssachen. Nach der Feststellung, dass der Sportsektor
dem Kartellrecht nicht grundsatzlich entzogen sei und auch Art. 165 AEUV keine Bereichsaus-
nahme enthalte, befasst sich der EuGH zun&chst mit der Frage, ob die Home-grown-Regeln eine
(bezweckte oder bewirkte) Wettbewerbsbeschriankung im Sinne des Art. 101 Abs. AEUV dar-
stellen. Dabei beschrankt er sich auf verschiedene Erwagungen fir und wider die Annahme
einer Wettbewerbsbeschriankung, Uberldsst die Beantwortung der Frage letztlich jedoch dem
vorlegenden Gericht. Wahrend sich die Home-grown-Regeln einerseits auf einen wesentlichen
Parameter fir den Wettbewerb zwischen den Vereinen, namentlich die Verpflichtung von Spie-
lerinnen und Spielern, bezogen, konne es andererseits als Besonderheit des Sports gelten, dass
die Verbdnde Vorgaben zu der Zusammenstellung der Teams machten. Fir den Fall, dass das
vorlegende Gericht eine Wettbewerbsbeschrankung bejahe, misse es eine tatbestandliche
Ausnahme von Art. 101 Abs. 1 AEUV nach MafRgabe der Meca-Medina-Rechtsprechung priifen.
Eine solche Ausnahme komme aber — und dies war bereits eine der zentralen Aussagen in den
Entscheidungen International Skating Union sowie European Superleague Company — lber-
haupt nur bei bewirkten Wettbewerbsbeschriankungen in Betracht. Zu der bei bezweckten
Wettbewerbsbeschrankungen dann allenfalls moglichen Freistellung gemals Art. 101 Abs. 3
AEUV stellt der EuGH unter anderem fest, dass Effizienzgewinne in den durch die Home-grown-
Regeln moglicherweise verstarkten Anreizen fir die Verpflichtung und die Ausbildung junger
Spielerinnen und Spieler gesehen werden konnten. Die Beantwortung der Frage, ob durch die
Regeln der Wettbewerbsparameter ,Verpflichtung von Spielerinnen und Spielern” ausgeschal-
tet werde, hdnge davon ab, in welchem Verhaltnis die vorgegebene Mindestanzahl der heimi-
schen Spielerinnen oder Spieler zu der Anzahl der in dem Kader eines Vereins insgesamt ver-
fugbaren Spielerinnen oder Spieler stehe.3%8

2.2.2 Stellungnahme zu den EuGH-Entscheidungen

269. Es Uberrascht nicht, dass die einzelnen Interessenvertreter die EuGH-Entscheidungen in
ihrem Sinne interpretieren und unterschiedliche Aspekte hervorheben.3% Tatsachlich scheint
der EuGH in den Rechtssachen International Skating Union und European Superleague Com-
pany vor allem die konkrete Ausgestaltung der Zulassungsregeln zu kritisieren, wahrend er den
Sportverbdnden unter bestimmten Voraussetzungen die Moglichkeit eroffnet, solche Regeln

308 Der EUGH befasst sich in seiner Entscheidung noch mit der Vereinbarkeit der Regeln mit der Arbeitnehmerfrei-
zUgigkeit aus Art. 45 AEUV. Auf diesen Aspekt soll nachfolgend nicht ndher eingegangen werden.

309 Einerseits: A22 proposes new open European competition, Pressemitteilung, 21. Dezember 2023,

https://a22sports.com/en/media/press-release-21-december-2023/; andererseits: UEFA statement on the Eu-
ropean Super League case, Pressemitteilung, 21. Dezember 2023, https://www.uefa.com/return-
toplay/news/0288-19bf06a5cd26-1e0545be457d-1000--uefa-statement-on-the-european-super-league-
case/; Abruf jeweils am 14. Mai 2024.
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scheidungen International Skating Union sowie European Superleague Company ist deshalb ei-
nerseits naheliegend. Andererseits ist sie dennoch insofern bemerkenswert, als der EuGH in
seiner jingeren Rechtsprechung dazu tendiert, in der Regel den Nachweis hinreichender nega-
tiver Auswirkungen auf den Wettbewerb bzw. einer entsprechenden tatsdchlichen Eignung zu

verlangen .3

272. Zwar begriindet der EuGH seine Einschatzung unter anderem mit dem Fehlen eines Re-
gelwerks, das materielle und formelle Kriterien fir die Zulassung enthalt. Daraus wird — dem
Grunde nach zu Recht — der Schluss gezogen, dass die Verbande es ihren Mitgliedern prinzipiell
verbieten kénnen, an konkurrierenden Wettkdmpfen teilzunehmen bzw. solche zu veranstal-
ten.3™ Zu bericksichtigen ist indes, dass der EuGH durchaus strenge MaRstabe an die Kriterien
fr die Zulassungsregeln anzulegen scheint. Insbesondere mussen diese transparent, objektiv,
diskriminierungsfrei und verhéltnismaRkig sein und entsprechend angewendet werden. Dem-
nach dirfte der marktbeherrschende Verband moglicherweise verlangen kénnen, dass eine
terminliche Koordinierung der Wettkampfe stattfindet und bestimmte Mindestanforderungen
an den Gesundheitsschutz der Sportlerinnen und Sportler erfillt sind, um die eigenen Veran-
staltungen nicht zu gefdhrden. Es kdnnte sogar einiges daflrsprechen, dass der konkurrierende
Wettkampf seinerseits zumindest in einigem Umfang fir geeignete dritte Sportlerinnen und
Sportler bzw. Vereine zuganglich sein muss. So bezog sich ein Grofteil der Kritik an der ESL
darauf, dass damit eine Eliteliga flir einen kleinen Kreis an ausgewahlten Vereinen gegriindet
werden solle, wahrend die Offenheit von Wettkdmpfen ein Element des ,,europdischen Sport-
modells” sei (vgl. Art. 165 Abs. 2 letzter Spiegelstrich AEUV).31®

273. Dass an das Verhalten der Sportverbinde letztlich aber ungleich héhere Anforderungen
als an jenes potenzieller Konkurrenten zu stellen sind, ldsst sich mit der besonderen Verant-
wortung begriinden, die marktbeherrschenden Unternehmen fiir den (Rest-) Wettbewerb zu-
kommt. Zwar dirfen sich auch diese Unternehmen im Wettbewerb behaupten; sie miissen sich
allerdings leistungswettbewerblicher Mittel bedienen. Ein Quasi-Verbot seitens nicht nur
marktbeherrschender, sondern gar monopolistischer Verbande fir die Veranstaltung alterna-

314 Dazu bereits Tz. 215 f,, 230. Im Rahmen des Kartellverbots aus Art. 101 AEUV ist der Nachweis negativer wett-
bewerblicher Auswirkungen bei bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen im Einzelfall nicht erforderlich. Die
Feststellung, ob es sich um eine bewirkte oder eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung handelt, erfolgt auf
Grundlage des wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhangs, in dem das jeweilige Verhalten stattfindet,
sowie des damit verfolgten Zwecks. Es gibt keinen numerus clausus an bezweckten Wettbewerbsbeschrankun-
gen, diese Kategorie ist jedoch restriktiv auszulegen. Bei dem Missbrauchsverbot aus Art. 102 AEUV trifft das
Gesetz keine dem Kartellverbot vergleichbare Unterscheidung zwischen mehr oder weniger wettbewerbs-
schadlichen Verhaltensweisen.

315 Heermann, WRP 2024, 429, 434; Lichtenberg, Kluwer Competition Law Blog, 8. Januar 2024, https://competi-
tionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2024/01/08/international-skating-union-european-super-league-
and-royal-antwerp-the-beautiful-game-and-skating-before-the-cjeu/, Abruf am 14. Mai 2024; Ritz/von Schreit-
ter, WuW 2024, 89, 90.

316 vgl. UEFA, Pressekonferenz, 21. Dezember 2023, https://www.uefa.com/returntoplay/news/0288-
19bfb0b4fa04-8711d4be5f38-1000--european-football-community-stands-firm-against-so-called-su/,  Abruf
am 14. Mai 2024.
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tiver Wettkdampfe erscheint angesichts des Machtgefalles im Sport und vorbehaltlich der aus-
nahmsweisen Rechtfertigung durch gewichtige Grinde indes als duRerst problematisch. Inso-
weit kann es eine Pflicht zur einseitigen Offenheit von sportlichen Wettkdmpfen geben.3’

274. Deutlich wird die spezielle Marktstellung der Sportverbande auch an der Argumentation
des EuGH zu ihrer Doppelrolle: Sie kontrollieren als Regelsetzer nicht nur den Zugang zu und
die Bedingungen auf dem Markt, sondern sie sind dort auch selbst als Organisatoren und Ver-
markter von Sportveranstaltungen tatig.3'8 Diese Feststellung trifft der EuGH im Ubrigen auch
in der Entscheidung International Skating Union, obwohl diese ausschliellich einen Verstol} ge-
gen das Kartellverbot und nicht auch einen solchen gegen das Missbrauchsverbot zum Gegen-
stand hat. Der EuGH verweist in diesem Zusammenhang sogar auf Art. 106 AEUV und setzt da-
mit privatwirtschaftliche Sportverbdande mit 6ffentlichen sowie mit solchen Unternehmen
gleich, denen ein Mitgliedstaat besondere Rechte gewahrt hat. So geht es in der Entscheidung,
die der EuGH in Bezug nimmt, um einen Sportverband, dem der griechische Staat teilweise
hoheitliche Befugnisse verliehen hat.3®

275. Ist demnach von einer Wettbewerbsbeschrankung auszugehen, kommt in ,Sportfallen”
noch eine Ausnahme von dem Anwendungsbereich der Art. 101 und 102 AEUV nach der Meca-
Medina-Rechtsprechung in Betracht. Voraussetzung fiir eine solche Ausnahme ist, dass ein
Sportverband mit dem wettbewerbsbeschriankenden Verhalten ein legitimes Ziel verfolgt und
das Verhalten insoweit notwendig und verhaltnismaRig ist.3?° Zur Begriindung einer entspre-
chenden Privilegierung, die der EuGH in der Rechtssache Wouters3?! zunéchst fur eine Rege-
lung einer niederlandischen Rechtsanwaltskammer entwickelt und in der Rechtssache Meca-
Medina auf eine Regelung des Internationalen Schwimmverbandes zur Dopingkontrolle Uber-
tragen hat, wird haufig auf die Verbandsautonomie verwiesen: Die Sportverbande sollen —ver-
einfacht dargestellt — die Kompetenz zur Regelung von eigenen Angelegenheiten haben, die
einen Sportbezug aufweisen.3??

276. Der EuGH trifft in den Entscheidungen vom Dezember 2023 zwei zentrale Aussagen zur
Meca-Medina-Rechtsprechung. Zum einen gelte die Ausnahme, die ihren Ursprung im Zusam-
menhang mit dem Kartellverbot hat, auch bei der Anwendung des Missbrauchsverbots.3?3 Dies

317 |bafiez Colomo, World Competition 2022, 324, 347.

318 Ausfihrlich dazu Heermann, ZWeR 2023, 128.

319 EuGH, C-49/07, 1. Juli 2008, MOTOE, ECLI:EU:C:2008:376.

320 EuGH, C-519/04 P, 18. Juli 2006, Meca-Medina und Majcen, ECLI:EU:C:2006:492, Rz. 42.
321 EuGH, C-309/99, 19. Februar 2002, Wouters u.a., ECLI:EU:C:2002:98.

322 vgl. nur Bien/Becker, ZWeR 2021, 565, 572 ff.; Haug, Grenzen einer privaten Super-Liga im europaischen Spit-

zenfullball, 2022, S. 113 ff. (dieser aber selbst die Begriindung mit der Verbandsautonomie ablehnend, a. a. O,
S. 117 f.).

323 EyGH, C-333/21,a.a. 0., vgl. Fn. 212, Rz. 183 ff. So auch Pauer/Blaschczok, NZKart 2024, 296, 300; Van Rompuy,
Kluwer Competition Law Blog, 15. Januar 2024, https://competitionlawblog.kluwercompeti-
tionlaw.com/2024/01/15/eu-court-of-justice-delineates-the-scope-of-the-wouters-exception/; Weatherill,
Kluwer Competition Law Blog, 7. Februar 2024, https://competitionlawblog.kluwercompetition-
law.com/2024/02/07/changing-the-law-without-admitting-it-the-courts-three-rulings-of-21-december-2023-
applied-twice-in-january-2024/; Abruf jeweils am 14. Mai 2024. A. A. Bungenberg, NZKart 2024, 249, 253;
Heermann, WRP 2024, 429, 430, 434; ders., NZKart 2024, 289, 293.



Kapitel Il - Wirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis 157

oder gar monopolistischen Sportverbande abhangig gemacht. Allerdings fehlt es den Regeln an
materiellen und formellen Vorgaben fir die Erteilung der Zustimmung. Der EuGH wertet sie
deshalb nicht nur als bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen bzw. als seinem Wesen nach
missbrauchliches Verhalten und entzieht sie damit von vornherein einer — bei sportverbandli-
chen Regelwerken grundsatzlich méglichen — Ausnahme von den Art. 101 und 102 AEUV nach
der Meca-Medina-Rechtsprechung. Auch eine Effizienzverteidigung dirfte jedenfalls daran
scheitern, dass die Zulassungsregeln es den Sportverbanden erlauben, jeglichen (potenziellen)
Wettbewerb auszuschalten. Deutlich groRziigiger beurteilt der EuGH dagegen die Home-
grown-Regeln. Er halt eine (bezweckte oder bewirkte) Wettbewerbsbeschrankung fir moglich,
aber auch eine tatbestandliche Ausnahme sowie eine Freistellung vom Kartellverbot. Eine all-
gemeine Ausnahme des Sportsektors vom EU-Wettbewerbsrecht lehnt der EuGH auch in der
Entscheidung Royal Antwerp Football Club ab.

280. Sowohl die UEFA als auch die ISU haben ihre Zulassungsregeln zwischenzeitlich, aber noch
vor den EuGH-Entscheidungen im Dezember 2023, Uberarbeitet.?3” Insbesondere die Regeln
der UEFA sehen nunmehr verschiedene materielle und formelle Kriterien fir die Zustimmung
zur Veranstaltung konkurrierender Wettbewerbe vor.33® Moglicherweise gentigen auch diese
nicht den kartellrechtlichen Anforderungen.33° Eine pauschale Ablehnung von konkurrierenden
Wettkdmpfen, wie es die streitgegenstdndlichen Zulassungsregeln ermoglichen und wie es die
FulRballverbdnde in ihren Stellungnahmen nach Bekanntwerden der Plane fiir eine European
Superleague kommunizierten, ist jedenfalls kartellrechtswidrig.

2.2.3 Einschatzung der Verbandsregeln fiir Vermittlerinnen und Vermittler von
FuBballspielerinnen und -spielern

281. Im Berichtszeitraum waren zudem Verbandsregeln zu der Tatigkeit von Vermittlern von
FulRballspielerinnen und -spielern Gegenstand der sportkartellrechtlichen Entscheidungspraxis.
Solche Regeln sind nicht grundsatzlich neu. Sie enthalten Rechte und Pflichten fiir die Vereine
sowie Spielerinnen und Spieler (bzw. Trainerinnen und Trainer) einerseits und/oder — jedenfalls
mittelbar — (potenzielle) Spielervermittlerinnen und -vermittler andererseits. Es geht unter an-
derem um die Voraussetzungen fir die Aufnahme einer Tatigkeit als Spielervermittlerinnen und
-vermittler sowie um den Inhalt von Vermittlungsvertrdagen. VerstoRe gegen die Regeln kénnen
durch den Verband sanktioniert werden.

282. Die Europaische Kommission war mit dem Spielervermittler-Reglement der FIFA bereits
vor mehr als 20 Jahren befasst. Nach anfanglichen wettbewerbsrechtlichen Bedenken der Be-
horde wegen einzelner Aspekte des Reglements, die insbesondere das Erfordernis der Lizen-
zierung fur die Tatigkeit als Spielervermittlerinnen und -vermittler betrafen, wurden die Regeln

37 International Skating Union, Constitution and general Regulations, Juni 2022, https://www.isu.org/inside-
isu/rules-regulations/isu-statutes-constitution-regulations-technical/29326-constitution-general-regulations-
2022/file;  UEFA-Genehmigungsregeln  fir  internationale  Klubwettbewerbe,  Ausgabe 2022,
https://documents.uefa.com/v/u/GTOVnRzisZIE_qpbkCYjCg; Abruf jeweils am 14. Mai 2024.

38 Materielle Genehmigungskriterien: Administrativ und finanziell (Art. 4), sportlich und technisch (Art.5),

ethisch (Art. 6) und bezlglich des sportlichen Verdienstes (Art. 7); Genehmigungsverfahren (Art. 8 ff.).

339 Dazu ausfihrlich und teilweise kritisch, aber ebenfalls noch vor den EuGH-Entscheidungen vom Dezember

2023, Haug, Grenzen einer privaten Super-Liga im europdischen SpitzenfulRball, 2022, S. 257 ff.
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sind,3% als Abnehmerinnen bzw. Abnehmer der Vermittlungsleistung profitieren.3®’ Insbeson-
dere hinsichtlich der in dem neuen FIFA-Reglement enthaltenen Obergrenze fir die Vergltung
der Spielervermittlerinnen und -vermittler ist aber jedenfalls zweifelhaft, ob diese der FIFA bzw.
den Vereinen nicht im Sinne des Art. 101 Abs. 3 lit. b AEUV die Moglichkeit eréffnet, einen we-
sentlichen Teil des Wettbewerbs auszuschalten. Dabei ist wiederum die vollstandige Marktab-
deckung der FIFA zu bericksichtigen sowie der Umstand, dass mit der Obergrenze der Hand-
lungsspielraum der Beteiligten in Bezug auf den besonders wichtigen Wettbewerbsparameter
Preis eingeschrankt wird.

290. Nach alledem ist festzuhalten, dass die Spielervermittler-Regeln — insbesondere mit Blick
auf die Obergrenze fir die Vergiitung — wettbewerbsbeschrdnkend sind. Eine Ausnahme nach
der Meca-Medina-Rechtsprechung dirfte nicht einschlagig sein; entweder weil sie bei be-
zweckten Wettbewerbsbeschrankungen nach den jingsten EuGH-Urteilen von vornherein
keine Anwendung findet oder weil es sich um kein sportliches Regelwerk handelt, das zudem
einen Drittmarkt betrifft. Auch die (kumulative) Verwirklichung der Voraussetzungen fir eine
Effizienzverteidigung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV scheint eher fernliegend.

2.2.4 Zusammenfassung und Empfehlungen

291. Die sportverbandlichen Zulassungsregeln und die Spielervermittler-Regeln sind sehr weit-
reichend, soweit sie die Ausschaltung jeglichen Wettbewerbs bzw. eines wichtigen Wettbe-
werbsparameters zum Gegenstand haben. Es handelt sich um Regelungen, die einen allenfalls
mittelbaren Bezug zum sportlichen Wettkampf haben und in erster Linie wirtschaftliche Inte-
ressen verfolgen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass in solchen Fallkonstellationen haufig ein
groRes Machtgefalle existiert: Die Sportverbande verfliigen in der Regel Uber eine marktbeherr-
schende oder gar monopolistische Marktstellung, derer sich die von den Regelungen Betroffe-
nen nur schwerlich entziehen kénnen. Hinzu kommt, dass die Sportverbande als Regelsetzer
nicht nur den Zugang zu und die Bedingungen auf dem Markt kontrollieren; sie sind dort auch
selbst tatig. Insoweit sollte eine kartellrechtliche Privilegierung aus Sicht der Monopolkommis-
sion nur unter engen Voraussetzungen erfolgen. Dies wird auch in den Entscheidungen des
EuGH vom Dezember 2023 — International Skating Union, European Superleague Company und
Royal Antwerp Football Club — sowie der Mehrzahl der deutschen Gerichte — insbesondere des
LG Dortmund — zu den Spielervermittler-Regeln deutlich. Soweit Sportverbdnde mit wettbe-
werbsbeschrankenden Regelungen bestimmte Ziele verfolgen, wie etwa die Sicherstellung der
Integritdt des Sports oder eines hinreichenden Minderjahrigenschutzes, handelt es sich dabei
um Aufgaben, die zuvorderst dem Gesetzgeber obliegen.36® Es gibt auch zahlreiche Beispiele

366 vgl. EuG, T-193/02, a. a. O., vgl. Fn. 340, Rz. 114, 116; abweichend BGH, KZR 71/21, a. a. O., Fn. 361, Rz. 27.

367 7u berlcksichtigen ist, dass bei Art. 101 Abs. 3 AEUV (1) ein weiter Verbraucherbegriff gilt, der Zwischen- und
Endverbraucher umfasst, und dass (2) die Vorteile fur die Verbraucher grundsatzlich auf dem von der Wettbe-
werbsbeschrankung betroffenen Markt entstehen mussen; vgl. EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27. Januar 2004, S. 97, Tz. 84 (zu (1)) bzw. 43, 85 (zu (2)).

368 vgl. auch LG Dortmund, 8 O 1/23 Kart, a. a. O., Fn. 353, Rz. 149; LG Mainz, 9 O 129/21, 30. Marz 2023, Rz. 36,
(zit. nach Juris); Ackermann, WuW 2022, 122, 123; Podszun, NZKart 2021, 138, 144 f.; Monopolkommission,
XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 477 (zum Verhaltnis von Nachhaltigkeit und Wettbewerb).
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senbahn, Energie, Post, Telekommunikation) gab bzw. gibt es im Sportsektor auch kein gesetz-
liches oder natirliches Monopol. SchlieRlich ist die gesamtgesellschaftliche und/oder -wirt-
schaftliche Bedeutung des Sportsektors zwar nicht zu unterschatzen, im Vergleich zu den vor-
genannten Bereichen dennoch geringer.

2.3 Geplante Leitlinien der Europadischen Kommission zu Behinderungsmissbrau-
chen

294. Die Europaische Kommission hat in einer Pressemitteilung vom Marz 2023 eine Initiative
zur Erarbeitung von Leitlinien zur Anwendung von Art. 102 AEUV auf Félle von Behinderungs-
missbrauchen angekiindigt. Diese Initiative soll im Jahr 2025 zu der erstmaligen Annahme sol-
cher Leitlinien fihren.?”> In Anbetracht einer groRen Anzahl an Entscheidungen der Unionsge-
richte zur Auslegung des Art. 102 AEUV hat nach Ansicht der Europédischen Kommission die
Rechtsprechung einen Entwicklungsstand erreicht, der die Ausarbeitung solcher Leitlinien er-
moglicht.37°

295. Schon einmal gab es seitens der Europadischen Kommission Bestrebungen, Leitlinien zu
Behinderungsmissbrdauchen zu veroffentlichen. Die Arbeiten mindeten jedoch nicht in Leitli-
nien, sondern in eine im Jahr 2009 veroffentlichte Prioritatenmitteilung.3’” Dennoch stieR die
Europaische Kommission damals eine starker von 6konomischen Analysen gepragte Durchset-
zung von Art. 102 AEUV an, welche — vereinfacht dargestellt — als entscheidendes Kriterium fur
die Beurteilung des Verhaltens eines Unternehmens nicht dessen Form zugrunde legt (,,form-
based approach®), sondern die tatsachlichen — aktuellen oder potenziellen — Auswirkungen auf
den Wettbewerb. Dieser wirkungsorientierte Ansatz ist als ,effects-based approach” oder —
allgemeiner — ,,more economic approach” bekannt.

296. Nach verbreiteter Auffassung sind Missbrauchsverfahren zunehmend aufwendiger ge-
worden. Insbesondere lange Verfahrensdauern gelten mittlerweile als wesentliche Defizite der
Missbrauchsaufsicht.3’8 Durch die geplanten Leitlinien zu Behinderungsmissbrauchen, welche
die Durchsetzungsprioritdten ersetzen wirden, soll der more economic approach offenbar
nicht aufgegeben, aber , dynamic and workable” werden.3”? Einstweilen hat die Europaische

375 EU-Kommission, Kartellrecht: Kommission kiindigt Leitlinien zu Behinderungsmissbrauch an und dndert Erlau-
terungen zu Durchsetzungsprioritdten, Pressemitteilung, 27. Marz 2023.

376 vgl. Vestager, ebenda: , Eine konsequente Durchsetzung der Vorschriften iiber den Missbrauch einer marktbe-

herrschenden Stellung kommt den Verbrauchern und einer stérkeren europdischen Wirtschaft zugute. Wir ha-
ben zahlreiche Urteile der EU-Gerichte zur Anwendung des Artikels 102 sorgfdltig analysiert. Nun ist es an der
Zeit, mit der Arbeit an Leitlinien zu beginnen, die diese Rechtsprechung widerspiegeln.”

377 EU-Kommission, Erldauterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-

Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, a.a. 0., vgl.
Fn. 140. Zu den historischen Hintergriinden vgl. BKartA, Leitlinien zu Artikel 102 AEUV — Neue Malstabe fir
die Missbrauchsaufsicht?, 2023, S. 1 ff,, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskus-
sions_Hintergrundpapier/Pofessorentagung_Hintergrundpapier_2023.htm|?nn=290520, Abruf am 27. Mai
2024,

378 Dazu sogleich Tz. 297 f.

379 vgl. McCallum u.a., A dynamic and workable effects-based approach to abuse of dominance, European Com-

mission, Competition Policy Brief, Issue 1, 2023, https://competition-policy.ec.europa.eu/publications/compe-
tition-policy-briefs_en, Abruf am 27. Mai 2024.
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Kommission bereits einzelne Anpassungen an der Prioritdtenmitteilung vorgenommen, um die
zwischenzeitlichen Entwicklungen in der Rechtsprechung der Unionsgerichte abzubilden.3&

2.3.1 Problematisch lange Verfahrensdauern

297. Auffallend ist zunachst die in der Regel lange Dauer von Missbrauchsverfahren in den ver-
gangenen Jahren. Dies trifft insbesondere auf den Fall Intel zu, der auf eine Beschwerde des
Wettbewerbers AMD aus dem Jahr 2000 zurlickgeht. Die Europaische Kommission erliels im
Jahr 2009 wegen verschiedener VerstoRe gegen das Missbrauchsverbot einen BuRgeldbe-
schluss gegeniiber Intel, der aber noch immer — 24 bzw. 15 Jahre spater — nicht in Génze be-
standskraftig ist.38! Wahrend die Verfahrensldnge im Fall Intel sicherlich auRergewdhnlich ist,
veranschaulicht sie eine Tendenz zu zunehmend langer und komplexer werdenden Verfahren
in den letzten Jahren. So hat sich die mittlere Dauer der streitigen Missbrauchsverfahren der
Europadischen Kommission von 1990 bis 2020 von etwa 40 auf etwa 80 Monate verdoppelt,
wahrend sich die mittlere Seitenzahl von Missbrauchsentscheidungen im selben Zeitraum von
etwa 25 Seiten auf etwa 175 Seiten versiebenfacht hat.*®? Zwar hat die Europaische Kommis-
sion mit dem Inkrafttreten der Verordnung (EG) 1/2003 im Mai 2004 die Moglichkeit erhalten,
gemall Art. 9 der Verordnung Verpflichtungszusagenentscheidungen zu erlassen. Hiervon
macht die Europédische Kommission auch in zunehmendem MalRe Gebrauch, was zur Folge hat,
dass die Verfahrensdauer zuletzt insgesamt recht bestandig geblieben ist.383 Allerdings ist die
Behorde bei dem Erlass von Zusagenentscheidungen auf die Kooperation der Unternehmen im
Verfahren angewiesen.

298. Eine lange Verfahrensdauer kann problematisch sein. Wenn Missbrauchsverfahren viele
Jahre dauern, hat das in Rede stehende Verhalten in dieser Zeit moglicherweise unumkehrbare
negative Auswirkungen auf den Wettbewerb in dem betroffenen Markt, sodass ein effektiver
Schutz des Wettbewerbs nicht mehr gewahrleistet ist. Eine Feststellung im Nachhinein, dass
das Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens Wettbewerber behindert hat, kdme
insoweit zu spat. Darlber hinaus verliert die Missbrauchsaufsicht ihre abschreckende Wirkung.
So kénnte es flr Unternehmen profitabel werden, missbrauchlich zu handeln, wenn aufgrund
der langen Verfahrensdauer Wettbewerber aus dem Markt gedrangt werden.

380 EU-Kommission, Anderung der Mitteilung der Kommission — Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission
bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherr-
schende Unternehmen, a. a. O., vgl. Fn. 141. Dazu bereits Tz. 186.

381 7Zwischenzeitlich hatte die Europdische Kommission eine neue Entscheidung gegeniiber Intel erlassen (vgl. EU-
Kommission, AT.37990, 22. September 2023, Intel), gegen die das Unternehmen abermals Rechtsmittel zum
EuG einlegte (T-1129/23). Gleichzeitig ist beim EuGH ein Rechtsmittel der Kommission gegen ein Urteil des EuG
vom 26. Januar 2022 (T-286/09 RENV) anhangig (C-240/22 P).

382 Ohne Verpflichtungszusagen- sowie ohne Rechtsmittelverfahren. Dazu ausfihrlich Schweitzer, Leitlinien zu Ar-
tikel 102 AEUV — Neue Malstdbe fur die Missbrauchsaufsicht?, Prasentation, Arbeitskreis Kartellrecht, Sep-
tember 2023, S. 5 f,, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrund-
papier/AK_Kartellrecht_2023_Schweitzer.htmI?nn=290520, Abruf am 27. Mai 2024.

383 Dazu ausfihrlich Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art. 102 TFEU: Substantive Interpretation, Eviden-
tiary Requirements, and the Commission’s Future Guidelines on Exclusionary Abuses, Journal of European
Competition Law & Practice, 2024, S. 2 ff., https://doi.org/10.1093/jeclap/Ipae033, Abruf am 12. Juni 2024.
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2.3.2 Zusammenhang zwischen Nachweisanforderungen und Verfahrensdauer

299. Zwar kommen neben dem more economic approach weitere Grinde fir zunehmend
lange Missbrauchsverfahren in Betracht, etwa hohere prozedurale Anforderungen an die Ge-
wahrleistung von Verfahrensrechten der Unternehmen oder neuartige, besonders komplexe
(potenzielle) VerstoRe.3®* Insbesondere die Digitalokonomie hat die Rechtsdurchsetzung in den
vergangenen Jahren vor nicht zu unterschatzende Herausforderungen gestellt. Verantwortlich
hierfir sind nicht zuletzt prozedurale Informationsasymmetrien zwischen den Unternehmen
einerseits und den Wettbewerbsbehdrden andererseits.38 Zum Beleg eines jedenfalls (mit-)
ursachlichen Zusammenhangs zwischen dem Nachweis von Behinderungswirkungen und der
Verfahrensdauer kann indes erneut auf den Fall Intel verwiesen werden. Die Europdische Kom-
mission fuhrte einen AEC-Test durch, um zu belegen, dass die von Intel gewahrten Rabatte ge-
eignet seien, ebenso effiziente Wettbewerber zu verdrangen.32 Sie stutzte ihren Vorwurf, dass
Intel seine marktbeherrschende Stellung missbrduchlich ausgenutzt habe, nur erganzend auf
die Ergebnisse des AEC-Tests. Dieser hatte in der Kommissionsentscheidung aus dem Jahr 2009
gleichwohl einen Umfang von etwa 150 Seiten und zog das Verfahren — trotz letztlich nur Gber-
schaubarem Erfolg — stark in die Lange.3®” Auch in dem Rechtsmittelverfahren vor den Unions-
gerichten stand der Umgang mit dem AEC-Test im Mittelpunkt: Der EuGH stellte im Jahr 2017
fest, dass das EuG, das die Entscheidung der Europaischen Kommission zuvor bestétigt hatte,3®®
das Vorbringen von Intel gegen die Ergebnisse des AEC-Tests hatte priifen missen. Der EuGH
hob das Urteil des EuG deshalb auf und verwies die Sache zuriick.3®?

300. Mittlerweile ist anerkannt, dass die Europdische Kommission grundsatzlich nicht ver-
pflichtet ist, einen AEC-Test durchzufiihren. Vielmehr ist ein AEC-Test fur die Wettbewerbsbe-
horde fakultativ, wie der EuGH jlngst in der Rechtssache Unilever Italia klargestellt hat. Der
EuGH weist in demselben Urteil darauf hin, dass sich die Behdrde lediglich mit den Ergebnissen
und dem Beweiswert eines tatsachlich vorgelegten AEC-Tests auseinandersetzen muss.3% In
ihren Durchsetzungsprioritaten hatte die Europaische Kommission noch angekiindigt, in allen
Fallen von preisbezogenen Behinderungsmissbrauchen einen AEC-Test durchzufiihren.3! An-

384 vgl. auch Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art. 102 TFEU, a. a. O., vgl. Fn. 383, S. 4 f.
385 Dazu ausfihrlich Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 115, Tz. 96 ff.
386 vgl. zum AEC-Test bereits Tz. 216 mit Fn. 198.

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

388 EuG, T-286/09, 12. Juni 2014, Intel, ECLI:EU:T:2014:547.

389 EuGH, C-413/14 P, 6. September 2017, Intel, ECLI:EU:C:2017:632. Zu den nachfolgenden Entwicklungen vgl.
bereits Fn. 381.

390 Dazu bereits Tz. 216.

31 EU-Kommission, Erldauterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-

Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, a.a. 0., vgl.
Fn. 140, Tz. 25.
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Wettbewerb auf einem Markt unumkehrbar geschadigt wird mit der Folge, dass der more eco-
nomic approach im Einzelfall gerade nicht zu einem gerechteren Ergebnis fuhrt.

303. Das Ziel der Beschleunigung der Rechtsdurchsetzung lag auch der Verordnung (EU)
2022/1925 sowie der Regelung in § 19a GWB fiir Unternehmen mit Gberragender marktiber-
greifender Bedeutung fir den Wettbewerb zugrunde. In der Digitaldkonomie sind die Gefahren
einer raschen Vermachtung von Markten hdufig besonders grof3, weshalb der européische bzw.
der deutsche Gesetzgeber dazu Ubergegangen ist, insoweit eher ein over- als ein under-en-
forcement in Kauf zu nehmen. Die Verordnung (EU) 2022/1925 enthélt deshalb insbesondere
Per-se-Regeln, bei denen —im Unterschied zum allgemeinen Wettbewerbsrecht — nicht nur auf
einen Nachweis der Wirkungen auf den Wettbewerb, sondern auch auf die Moglichkeit einer
sachlichen Rechtfertigung verzichtet wurde. Zwar ist bei den Verhaltensvorgaben aus § 19a
Abs. 2 Satz 1 GWB der Nachweis einer Behinderung anderer Unternehmen bzw. des Wettbe-
werbs ebenfalls erforderlich (Nrn. 2-5), oder die Behérde muss eine (potenziell) negative Aus-
wirkung auf den Wettbewerb zumindest im Rahmen ihrer Ermessensausibung bertcksichti-
gen.3% Allerdings obliegt den Unternehmen bei § 19a die Darlegungs- und Beweislast fur eine
sachliche Rechtfertigung (Abs. 2 Satz 2 und 3); zudem gilt ein verklrzter gerichtlicher Instan-
zenzug (§ 73 Abs. 5 GWB).

304. Ein schnellerer Verfahrensabschluss ist aber auch bei der Anwendung des allgemeinen
Missbrauchsverbots aus Art. 102 AEUV geboten:

e Zum einen, weil die Verhaltensvorgaben aus den Art. 5, 6 und 7 Verordnung (EU)
2022/1925 sowie § 19a GWB abschlieRend sind und nur einzelne Unternehmen
adressieren. In der Verordnung (EU) 2022/1925 gibt es die Moglichkeit, jene Verhal-
tensvorgaben mittels eines delegierten Rechtsaktes zu aktualisieren (Art. 12), und
ein Verbot, sie zu umgehen (Art. 13). Es mag angesichts der damit moglicherweise
verbundenen Hirden indes néherliegend sein, stattdessen auf Art. 102 AEUV zu-
rickzugreifen.

e Zum anderen, weil die in Tz. 298 genannten Erwdgungen flr eine moglichst kurze
Verfahrensdauer grundsatzlich auch auRerhalb der Digitaldkonomie gelten.

2.3.3 Ziele und Inhalt der geplanten Leitlinien zu Behinderungsmissbrauchen

305. Es sollte deshalb ein zentrales Ziel der Leitlinien zu Behinderungsmissbrauchen sein, eine
schnellere und effektivere Durchsetzung von Art. 102 AEUV zu ermoglichen. Dies gilt unabhan-
gig davon, inwiefern der auswirkungsbasierte Ansatz tatsdchlich ursachlich fur die langere Ver-
fahrensdauer ist. Die Initiative der Europdischen Kommission sollte sich nicht darauf beschran-
ken, die Rechtsprechung der vergangenen Jahre nachzuvollziehen,*® sondern Verdnderungen
anstollen, wie sie es zuvor mit ihren Durchsetzungsprioritaten getan hat. Wahrend die letztver-
bindliche Auslegung von Art. 102 AEUV gemal Art. 19 EUV und Art. 267 AEUV den Unionsge-

399 Monopolkommission, Sondergutachten 82, a. a. O., vgl. Fn. 123, Tz. 44, 57.

400 vgl. insoweit bereits die Anpassung der Prioritdtenmitteilung durch die Européische Kommission im Jahr 2023;
dazu schon Tz. 186, 296.
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der Systematik des Kartellverbots aus Art. 101 AEUV in Betracht.*!? Art. 101 Abs. 1 AEUV unter-
scheidet zwischen bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen einerseits und bewirkten Wett-
bewerbsbeschriankungen andererseits. Bei der Einordnung einer Vereinbarung als bezweckte
oder (nur) bewirkte Wettbewerbsbeschrankung ist auf den Inhalt ihrer Bestimmungen und die
mit ihr verfolgten Ziele sowie auf den wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhang, in dem
sie steht, abzustellen. Nur wenn mit der Vereinbarung kein wettbewerbswidriger Zweck in dem
vorgenannten Sinne verfolgt wird, ist ihre Wirkung zu prifen. Bei bezweckten Wettbewerbsbe-
schrankungen ist somit keine (ausfihrliche) Auswirkungsanalyse erforderlich.*13 Allerdings wird
die Kategorie der bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen von der Rechtsprechung (zuneh-
mend) restriktiv ausgelegt.*1* Eine dem Art. 101 AEUV vergleichbare gesetzliche Unterschei-
dung fehlt bei Art. 102 AEUV zwar; hierauf weist das EuG in der Rechtssache Google Shopping
ausdricklich hin.#* In der Rechtssache European Superleague Company spricht der EuGH da-
gegen auch im Zusammenhang mit dem Missbrauchsverbot an einer Stelle von einer bezweck-
ten Zuwiderhandlung*® und im Ubrigen von einer Zuwiderhandlung ihrem Wesen nach*'. In
dem Urteil betont der EuGH zugleich die Notwendigkeit eines Gleichlaufs von Art. 101 und 102
AEUV.#® Demnach ist auch bei dem Missbrauchsverbot eine Dichotomie dergestalt nahelie-
gend, dass nur bei den weniger schadlichen Verhaltensweisen eine (ausfihrliche) Auswirkungs-
analyse zu erfolgen hat. Zum Zwecke der Beantwortung der Frage, ob es sich im Einzelfall um
eine mehr oder weniger schadliche Verhaltensweise handelt, kdnnten abstrakte Kriterien die-
nen, die — zusatzlich zu den konkreten Fallgruppen — in die Leitlinien aufgenommen werden
sollten.

2.3.4 Zusammenfassung und Empfehlung

311. Die Monopolkommission begrifSt die Initiative der Europdischen Kommission zur Verof-
fentlichung von Leitlinien zu Behinderungsmissbrauchen. Angesichts zunehmend aufwendiger
und langer Verfahren besteht die Gefahr, dass die allgemeine Missbrauchsaufsicht wettbe-
werbliche Fehlentwicklungen nicht mehr ausreichend verhindern kann. In den geplanten Leit-
linien sollte die Europdische Kommission deshalb darauf hinwirken, Missbrauchsverfahren ab-
zuklrzen und mehr Rechtssicherheit zu schaffen. Die Monopolkommission empfiehlt, anhand

#1250 auch Ibédfiez Colomo, Common Market Law Review 2024 (Vol. 61), 387, 413 f.; kritisch dagegen Schweit-
zer/de Ridder, How to Fix a Failing Art. 102 TFEU, a. a. O., vgl. Fn. 383, S. 18.

413 Dazu bereits Fn. 314.

414 vgl. nur EuGH, C-228/18, 2. April 2020, Budapest Bank u.a., ECLI:EU:C:2020:265, dazu bereits Monopolkom-
mission, XXIIl. Hauptgutachten, a. a. 0., vgl. Fn. 115, Tz. 358; C-211/22, a.a. 0., vgl. Fn. 222, dazu bereits
Tz.230.

415 EuG, T-612/17, 10. November 2021, Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rz. 435 ff. (nicht rechtskraftig).

416 |n der deutschen Ubersetzung ist dort sogar von einer ,reinen Verhaltensweise” die Rede; vgl. EUGH, C-333/21,

a.a. 0., vgl. Fn. 212, Rz. 131:,, Uber reine Verhaltensweisen, die tatséchlich oder potenziell eine Beschrédnkung
des Leistungswettbewerbs bewirken, [...] hinaus kénnen als ,,missbréduchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung” auch Verhaltensweisen eingestuft werden, die nachweislich entweder tatscichlich oder potenziell be-
wirken oder sogar bezwecken, potenziell im Wettbewerb stehende Unternehmen [...] daran zu hindern, auch
nur Zugang zu diesem Markt oder diesen Mdrkten zu erlangen [...].” (Hervorhebungen nur hier).

417 Ebenda, Rz. 148, 185.
418 Ebenda, Rz. 186; dazu bereits Tz. 276.
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konkreter Fallgruppen und abstrakter Kriterien solche Verhaltensweisen zu identifizieren bzw.
identifizierbar zu machen, bei denen auf eine (ausfihrliche) Auswirkungsanalyse verzichtet
werden kann. Die Rechtsprechung der Unionsgerichte |asst dies nicht nur zu, sondern liefert
hierflir auch verschiedene Anhaltspunkte. Insbesondere kommt bei dem Missbrauchsverbot
eine grundsatzliche Differenzierung zwischen mehr oder weniger schadlichen Verhaltenswei-
sen entsprechend der gesetzlichen Systematik des Kartellverbots — hier: bezweckte bzw. be-
wirkte Wettbewerbsbeschriankungen —in Betracht.

2.4 Zivilrechtliche Organhaftung fiir Kartellsanktionen

2.4.1 Hintergrund

312. Wenn eine Wettbewerbsbehorde ein Kartell aufdeckt, kann dies fir die beteiligten Un-
ternehmen erhebliche finanzielle Konsequenzen haben: RegelméaRig — und in der Praxis bisher
am bedeutsamsten — erlegen die Wettbewerbsbehoérden GeldbulRen auf. Hinzu konnen Kartell-
schadensersatzanspriiche kommen, die mittlerweile mit wachsendem Erfolg durch Dritte gel-
tend gemacht werden. Durch die Rechtsordnung ebenfalls vorgesehen — bisher allerdings von
nur geringer praktischer Bedeutung — sind die verschiedenen Moglichkeiten zur Vorteilsab-
schopfung.*® Die behordliche Vorteilsabschopfung ist jingst durch den Gesetzgeber gestarkt
worden.*?° Neben diese gesetzlich vorgesehenen Vermogensnachteile treten weitere Schaden,
die unmittelbar beim Unternehmen selbst eintreten kénnen, wie Verfahrenskosten oder die
Kosten einer internen Ermittlung.

313. Sofern das betroffene Unternehmen als Kapitalgesellschaft — beispielsweise als Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung (GmbH) oder Aktiengesellschaft (AG) — organisiert ist, treffen
diese Konsequenzen zunadchst das rechtlich verselbststandigte Gesellschaftsvermogen. Hinter
diesem Gesellschaftsvermogen stehen die wirtschaftlichen Eigentiimer des Unternehmens —
Gesellschafter oder Aktiondre. Geleitet werden solche Gesellschaften von ihren Organen. Im
Fall einer AG ist dies ein Vorstand, der aus einer oder mehreren Personen besteht. Bei einer
GmbH sind es ein oder mehrere Geschaftsfiihrerinnen oder Geschaftsfliihrer. Der Vorstand ei-
ner AG wird von einem Aufsichtsrat mit wenigstens drei Mitgliedern berufen und kontrolliert.
Bei GmbHSs kann ein Aufsichtsrat fakultativ eingerichtet werden, zwingend ist dies aber nicht.

314. Soferninnerhalb der Gesellschaft eine dieser natlrlichen Personen —vor allem Vorstands-
mitglieder oder Geschéftsfihrerinnen und Geschéftsfiihrer (Geschaftsleiter) — direkt fir das
Kartell und die dadurch eingetretenen Konsequenzen verantwortlich sein sollten, kann sich da-
her die Frage stellen, ob die Gesellschaft bei dieser Person Regress nehmen kann.*?! Das deut-

4% Eine Vorteilsabschépfung kann einerseits im Rahmen der BuRgeldbemessung vorgenommen werden (§ 81d
Abs. 3 GWBi. V. m. § 17 Abs. 4 GWB). Andererseits ermoglicht § 34 GWB eine separate Vorteilsabschopfung
durch die Kartellbehorden, § 34a GWB im Klagewege durch Verbande zugunsten des Bundeshaushalts.

420 Dazu bereits Tz. 160.

421 Die Frage stellt sich ebenso bei Organen anderer Gesellschaftsformen und diirfte — unter Beriicksichtigung
arbeitsrechtlicher Besonderheiten — auch bei angestellten Fihrungskrdften Relevanz entfalten; vgl. hierzu
Stancke, in: Stancke/Weidenbach/Lahme, Kartellrechtliche Schadensersatzklagen, 2. Aufl., Frankfurt am Main
2021, Kap M, Tz. 172-195.
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sche Kapitalgesellschaftsrecht sieht unter folgenden Voraussetzungen grundsatzlich eine Haf-
tung von Vorstanden und Geschéftsfihrerinnen oder Geschaftsfihrern fir Schaden vor, die der
Gesellschaft durch die Geschaftsleitungstatigkeit entstehen (unter anderem § 43 Abs. 2
GmbHG, § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG):

e Das Organmitglied muss eine Pflicht gegenliber der Gesellschaft verletzt haben. Zu die-
sen Pflichten zéhlt auch, fir ein rechtmaRiges, den gesetzlichen Verpflichtungen ent-
sprechendes, Verhalten der Gesellschaft Sorge zu tragen (sog. Legalitatspflicht).*? Dies
gilt selbst dann, wenn ein RechtsverstoR aus Sicht der Gesellschaft objektiv vorteilhaft
ware. Eine Missachtung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften, die durch ein Organ einer
Gesellschaft begangen wird, stellt daher immer auch eine Verletzung der Sorgfaltspflich-
ten gegenlber der Gesellschaft dar.4%3

e Das Organmitglied muss diese Pflichtverletzung schuldhaft — also vorsatzlich oder fahr-
|dssig — begangen haben. Das Verschulden muss bei dem Organmitglied selbst vorliegen
und sich auf dessen Pflichtverletzung beziehen. Eine Haftung besteht beispielsweise
nicht schon allein deshalb, weil ein Arbeitnehmer im Geschaftsbereich des Organmit-
glieds ein Kartell eingeht.

e Der Gesellschaft muss ein Schaden entstanden sein, der kausal auf der Pflichtverletzung
des Organmitglieds beruht. Dieser wird Ublicherweise nach der Differenzhypothese er-
mittelt. Dazu wird ein Vergleich zwischen der bestehenden Gesamtvermogenslage der
Gesellschaft und derjenigen, die — hypothetisch — ohne das schadigende Ereignis gege-
ben ware, angestellt.

315. Zur lllustration sei folgender — fiktiver — Beispielsfall gebildet*?*: Unterstellt sei ein SUR-
warenhersteller, der in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft (AG) organisiert ist. Das fir den
Vertrieb zustandige Vorstandsmitglied spricht mit Leitungspersonen der Konkurrenten die
Preise auf dem Markt flir Fruchtgummi ab. Dabei ist ihm bewusst, dass er gegen kartellrechtli-
che Vorschriften versto3t, er handelt also schuldhaft. Hierdurch kann das Unternehmen die
Marktpreise Uber das Wettbewerbsniveau erhdhen. Es erzielt einen zusatzlichen Gewinn von
EUR 4 Mio. Ohne das Kartell hatte das Unternehmen einen Gewinn von EUR 6 Mio. erzielt. Das
Bundeskartellamt deckt das Kartell auf und verhangt eine GeldbulRe von EUR 2 Mio. AuRRerdem
machen Abnehmer erfolgreich Kartellschadensersatz in Hohe von EUR 1 Mio. geltend. Zudem
nimmt das Bundeskartellamt gemall § 34 GWB eine Vorteilsabschopfung von EUR 1 Mio. vor.
Fir interne Aufklarung und Verfahrenskosten wendet das Unternehmen weitere EUR 1 Mio.
auf (Abbildung 11.3).

422 BGH, VI ZR 341/10, 10. Juli 2012, BGHZ 194, 26, Rz. 22 (zit. nach Juris), m. w. N.

423 Ausdriicklich zu kartellrechtlichen Pflichten als Teil der Legalitatspflicht LAG Diisseldorf, 16 Sa 459/14, 20. Ja-
nuar 2015, Rz. 149 (zit. nach Juris); OLG Dusseldorf, VI-6 U 1/22 (Kart), 27. Juli 2023, Rz. 89 (zit. nach Juris);
Degner, Vorstandsinnenhaftung nach KartellrechtsverstéRen, Baden-Baden 2021, S. 39; Kleindiek, in: Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 21. Aufl. 2023, K&In, § 43 Rn. 12; Verse, in: Scholz, GmbHG, 12./13. Aufl. 2021/2022,
Koln, § 43 Rn. 107.

424 Die hier verwendeten Zahlen sind rein fiktiv und kénnen in der Realitdt sowohl in Bezug auf die absolute Héhe
als auch auf das Verhéltnis zueinander auch véllig anders ausfallen.
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Abbildung I1.3: Finanzielle Folgen eines aufgedeckten Kartells

12
10
GeldbuRe
8
Schadenersatz
5 m Abschopfung
M Sonstige Schaden
4 m Kartellzugewinn
B Unternehmensvermogen
2
0

Kartell ohne Aufdeckung Nach Aufdeckung
Quelle: Eigene Darstellung

2.4.2 Wertende Korrektur durch das OLG Diisseldorf

316. Ob Organmitglieder von Kapitalgesellschaften flr gegenliber der Gesellschaft verhdngte
BuRRgelder haften kénnen, ist (hdchst-)richterlich bisher weder fir Kartell- noch fiir sonstige
Geldbulien abschlieRend geklart. Die mit Blick auf das Kartellrecht gefiihrte Diskussion wirkt in
dem Zusammenhang wie eine Leitdebatte. Sie geht aber (ber die Frage der Haftung flir Geld-
buBen hinaus und betrifft auch die anderen Vermogensnachteile, die im Fall eines aufgedeck-
ten Kartells drohen — Kartellschadensersatzforderungen, Abschopfung und sonstige Schaden.

317. Zuletzt war die Frage der Organhaftung fir die finanziellen Folgen eines Kartells Gegen-
stand sich widersprechender Entscheidungen deutscher Gerichte. Eine obergerichtliche Ent-
scheidung erging am OLG Dusseldorf zum Edelstahlkartell.#?> Klagerinnen des Verfahrens wa-
ren die Konzernholding — eine AG — und deren das operative Geschaft durchfiihrende Tochter-
GmbH. Sie nahmen einen ehemaligen Manager in Anspruch, der sowohl Vorstand der Holding,
als auch Geschaftsfihrer der Tochtergesellschaft gewesen war. Er hatte sich laut den Feststel-
lungen des OLG in der Zeit von 2002 bis 2015 an einem Preiskartell zur Etablierung eines bran-
chenweit einheitlichen Preissystems beteiligt. Hierflir waren sowohl die GmbH als auch deren
Geschaftsfihrer selbst vom Bundeskartellamt mit einem Bufigeld belegt worden. Aulerdem
wurde die Gesellschaft zum Zeitpunkt der Gerichtsentscheidung bereits von zwei Abnehmern
auf Schadensersatz in Anspruch genommen. Die AG und die GmbH wollten ihr ehemaliges Or-
ganmitglied auf Ersatz der GeldbulRe und von Aufklarungs- und Verteidigungskosten in An-
spruch nehmen und aullerdem festgestellt wissen, dass es fiir zuklnftige Schadensersatzan-
spriche Dritter grundséatzlich hafte.

318. Der Kartellsenat des OLG Dusseldorf lehnte eine Organhaftung flr KartellgeldbuRen
grundsatzlich ab. Er nahm eine teleologische Begrenzung der Haftungsnorm (§ 43 Abs. 2

425 OLG Dusseldorf, VI-6 U 1/22 (Kart), a. a. O., vgl. Fn. 423, Rz. 159-206.
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GmbHG) vor und wies darauf hin, dass die Moglichkeit des Regresses bei dem beklagten Ge-
schaftsfihrer den Sanktionszweck der UnternehmensgeldbulRe gefahrde. Zudem wirden die
Vorgaben des Ordnungswidrigkeitenrechts unterlaufen. Wahrend die Hohe der Kartellgeld-
buBe gegen ein Unternehmen bis zu 10 Prozent des Gesamtumsatzes des Unternehmens be-
tragen kdnne, sei die BulRgeldkompetenz des Bundeskartellamtes bei natlrlichen Personen auf
EUR 1 Mio. begrenzt. Die Europdische Kommission kdnne zudem ausschliellich GeldbuRen ge-
gen Unternehmen verhangen. Schliellich kénne sich das Organ im Regressfall bei seiner D&O-
Versicherung schadlos halten, wodurch die Sanktionswirkung der Geldbule ins Leere liefe. Eine
Haftung fir Kartellschadensersatzforderungen Dritter und sonstige Schaden des Unterneh-
mens bejahte der Senat dagegen, gewahrte dem beklagten Organ aber grundsatzlich den Ein-
wand der Vorteilsausgleichung in Bezug auf durch das Unternehmen erzielte Kartellgewinne.

319. Mit dieser Haltung knlpft das OLG Diisseldorf an die bereits zuvor vereinzelt in der Recht-
sprechung vertretene Ansicht an, dass sich kapitalgesellschaftsrechtliche Schadensersatzan-
spriiche jedenfalls nicht auf kartellrechtliche BuRgelder erstrecken. So flihrte das LAG Diissel-
dorf 2015 in einem schlussendlich nicht rechtskraftig gewordenen Urteil*?® an, dass das in den
§§ 81 ff. GWB enthaltene kartellrechtliche Ordnungswidrigkeitenrecht eine abschlielende Ent-
scheidung dariber treffe, wer eine GeldbuRe wirtschaftlich zu tragen habe.*?’ Zudem gebiete
der generalpraventive Zweck der KartellgeldbuBen, Unternehmen und Unternehmenstrager
durch fihlbare EinbulRen zu einer angemessenen Kontrolle ihres Verhaltens anzuhalten. Auch
das LG Saarbricken dulRerte sich in einem Obiter Dictum im Jahr 2020 ablehnend zu der Frage
der Vorstandshaftung fir eine durch die Europaische Kommission verhangte GeldbuRe.*?® Der
effet utile-Grundsatz gebiete insoweit die abschreckende Wirkung von BuRgeldern der Kom-
mission sicherzustellen. Sofern Unternehmen die BuRgelder auf Vorstandsmitglieder oder de-
ren D&O-Versicherungen abwalzen konnten, mildere dies die abschreckende Wirkung jedoch
ab.

320. Die Konsequenz dieser Rechtsprechung ware der vollstandige Ausschluss der Haftung von
Geschéftsleiterinnen und Geschaftsleitern fir KartellgeldbuRen. Eine Haftung flr Kartellscha-
densersatzanspriche Dritter und fir sonstige Schaden wéare dagegen gegeben. Insoweit wird
allerdings der Einwand der Vorteilsausgleichung zugelassen. Sofern das Organmitglied also be-
weisen kann, dass das Unternehmen aus dem Kartell einen Vorteil gezogen hat, ware dieser
auf die Anspriiche anzurechnen. In Bezug auf Schaden, die aus einer Vorteilsabschopfung re-
sultieren, wird dies regelmaRig gelingen, da diese nur durchgeflhrt werden kann, wenn ein
entsprechender Vorteil festgestellt wird. Im Ubrigen hdngt die Hohe der Haftung davon ab, ob
und in welchem Umfang das in Anspruch genommene Organmitglied diesen Beweis flihren
kann.

426 Dije Entscheidung wurde vom BAG (8 AZR 189/15, 29. Juni 2017, BAGE 159, 316) aufgehoben und zur Kldrung
der Rechtswegzustandigkeit gemall § 87 Satz 2 GWB an das LAG Dusseldorf zurlickverwiesen, dieses (14 Sa
591/17, 29. Januar 2018 [zit. nach Juris]) hat den Rechtsstreit daraufhin an die ordentliche Gerichtsbarkeit (das
LG Dortmund) verwiesen, wo sich die Parteien verglichen haben.

427 | AG Dusseldorf, 16 Sa 459/14, a. a. O., vgl. Fn. 423, Rz. 278-284.

428 | G Saarbriicken, 7 HK O 6/16, 15. September 2020, Rz. 149-151 (zit. nach Juris); die Frage wurde nicht ent-
scheidungserheblich, da das Gericht den Anspruch bereits fir verjahrt hielt.
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321. Angewendet auf das Fallbeispiel ergibt sich also folgendes: Der Sullwarenhersteller kann
die GeldbulRe (EUR 2 Mio.) nicht auf sein Vorstandsmitglied abwalzen. Gleiches gilt fur die Vor-
teilsabschopfung in Héhe von EUR 1 Mio. Fir die Schadensersatzanspriiche Dritter sowie die
sonstigen Schaden (zusammen EUR 2 Mio.) hdangt die Moglichkeit des Regresses davon ab, ob
es dem Vorstandsmitglied gelingt, den Kartellvorteil zu beweisen. Sofern der Beweis gelingt,
haftet der Manager nicht, obwohl der Schaden des Unternehmens sogar Uiber den Kartellvorteil
hinausgeht. Dies liegt daran, dass die GeldbuRe bereits von vornherein aus der Haftung ausge-
schlossen ist und bei der Vorteilsausgleichung nicht mehr mit einberechnet werden kann. Ge-
lingt dem Vorstandsmitglied der Beweis dagegen nicht, haftet er im Umfang von EUR 2 Mio.
(Schadensersatz und sonstige Schaden). Das Unternehmen kann dadurch einen Teil seines Kar-
tellvorteils ,behalten” (Abbildung 11.4).

Abbildung I1.4: Organhaftung nach dem OLG Diisseldorf
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Quelle: Eigene Darstellung

322. Dagegen hat das LG Dortmund im Jahr 2023 in zwei in demselben Rechtsstreit ergange-
nen Hinweisbeschlissen die Haftung eines Organs sowohl flr eine kartellrechtliche Unterneh-
mensgeldbulRe als auch fur Kartellschadensersatzforderungen Dritter vorlaufig bejaht.#>® Das
Gericht widersprach — in dem zweiten Beschluss — ausdricklich der durch das OLG Dusseldorf
vorgenommen teleologischen Reduktion und verwies unter anderem darauf, dass Zivil- und
BulRgeldrecht gleichberechtigt nebeneinander stiinden. Es sei nicht ersichtlich, weshalb angeb-
liche Besonderheiten des (deutschen) kartellrechtlichen Ordnungswidrigkeitenrechts einen
Einfluss auf das Bestehen gesellschaftsrechtlicher Ausgleichsanspriiche haben sollten, welche
zudem die wichtigste Sanktionsmoglichkeit der Gesellschaft gegeniiber ihren Organen seien.
Die primare Zahlungspflicht des Unternehmens werde durch die Zulassung des Regresses bei
dem Organ auch nicht grundsatzlich infrage gestellt. So dirften die regelmaRig hohen Unter-
nehmensgeldbulRen die begrenzten finanziellen Mittel eines Organs haufig Gbersteigen. Frag-
lich sei zudem, ob und inwiefern eine D&O-Versicherung im Einzelfall greife. Zudem ziele der
Praventionszweck der GeldbulRen gerade auf die Leitungspersonen ab. Offen ldsst das Gericht

429 |G Dortmund, 8 O 5/22 (Kart), 21. Juni 2023 (WuW 2023, 456) und 14. August 2023 (WuW 2023, 573) (jeweils
Hinweisbeschluss).
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2.4.3 Generalpraventive Wirkung der Kartellsanktionen

327. Aus einer ex ante-Perspektive sollen die fir den Fall aufgedeckter Kartelle vorgesehenen
finanziellen Konsequenzen fir die verantwortlichen Unternehmen Wettbewerbsschaden ver-
hindern. Unternehmen sollen zu kartellrechtskonformem Verhalten angehalten werden. Die
primarrechtlichen Grundlagen des europdischen Kartellverfahrensrechts stellen insoweit aus-
dricklich fest, dass ,die Beachtung der in Artikel 101 Absatz 1 und Artikel 102 genannten Ver-
bote durch die Einftihrung von Geldbufsen und Zwangsgeldern zu gewdhrleisten” ist (Art. 103
Abs. 2 lit. a AEUV). Insbesondere die GeldbulRen als wichtigste finanzielle Sanktion des Kartell-
rechts sollen die Unternehmen daher nicht nur bestrafen, sondern sowohl die betroffenen als
auch alle anderen Unternehmen davon abhalten, (weitere) Kartelle einzugehen.*3* Auch die
bisherige Rechtsprechung zur Organhaftung fur KartellgeldbuRen erkennt diesen spezial- und
generalpraventiven Zweck ausdricklich an.*3* Die anderen durch die Rechtsordnung vorgese-
henen Konsequenzen, namentlich Schadensersatzanspriiche und Abschopfungsmaoglichkeiten,
zielen zumindest auch darauf ab, die Unternehmen von der Eingehung von Kartellen abzuhal-
ten.*3 Aus Sicht der Monopolkommission darf die Ausgestaltung der Organhaftung im Fall von
Kartellsanktionen mit Blick auf deren generalpraventive Ausrichtung daher nicht dazu fihren,
dass die Anreize zur Eingehung von Kartellen steigen.

328. Aus Sicht eines Unternehmens ergeben sich Anreize zur Eingehung von Kartellen, wenn
die damit verbundenen Vorteile die potenziellen Nachteile Gberwiegen.3® Ex ante werden die
finanziellen Anreize eines Unternehmens determiniert durch den erwarteten zuséatzlichen Ge-
winn eines Kartells (Kartellzugewinn) abzuglich der zu erwartenden (negativen) Konsequenzen.
Bei Letzteren ist zu beriicksichtigen, dass sie nur bei einer Aufdeckung des Kartells eintreten.
Ihr Erwartungswert wird daher nicht nur durch den potenziellen Umfang der Sanktionen, son-
dern auch durch die Wahrscheinlichkeit der Aufdeckung des Kartells bestimmt.*3’ Eine ideal
effektive Ausgestaltung der finanziellen Sanktionen unter spezial- und generalpraventiven Ge-

433 St. Rspr., vgl. EUGH, C-100 bis 103/80, 7. Juni 1983, Musique Diffusion Francaise, ECLI:EU:C:1983:158, Rz. 105
f.; C-289/04 P, 29. Juni 2006, Showa Denko, ECLI:EU:C:2006:431, Rz. 16; ausdricklich auch ErwGr. 29 VO (EG)
1/2003; vgl. zur praktischen Bedeutung der Generalpravention die in den BuRgeldleitlinien der Kommission
(2006, Rz. 30) vorgesehene Moglichkeit, zur Abschreckung hohere BuRgelder bei groRen Unternehmen zu ver-
hangen.

434 | AG Disseldorf, 16 Sa 459/14, a. a. O., vgl. Fn. 423, Rz. 166; LG Saarbriicken, 7 HK O 6/16, a. a. O., vgl. Fn. 428,
Rz. 150; OLG Disseldorf, VI-6 U 1/22 (Kart), a. a. O., vgl. Fn. 423, Rz. 194; LG Dortmund, 8 O 5/22 (Kart), 14.
August 2023, a. a. 0., vgl. Fn. 429, S. 575.

435 Zu kartellrechtlichen Schadensersatzanspriichen vgl. die Rspr. des EuGH, C-453/99, 20. September 2001, Cou-
rage und Crehan, ECLI:EU:C:2001:465, Rz. 26; C-724/17, 14. Marz 2019, Skanska Industrial Solutions, E-
CLI:EU:C:2019:204, Rz. 43 f.; C-882/19, 6. Oktober 2021, Sumal, ECLI:EU:C:2021:800, Rz. 36; C-163/21, 10. No-
vember 2022, PACCAR u.a., ECLI:EU:C:2022:863, Rz. 56; C-312/21, 16. Februar 2023, Traficos Manuel Ferrer,
ECLI:EU:C:2023:99, Rz. 42; die Praventionswirkung der Vorteilsabschépfung betont Roth, in Frankfurter Kom-
mentar zum Kartellrecht (Stand: 2024), § 34a GWBRn. 1 f.

436 Ein &lterer Literaturiiberblick zu Griinden fiir eine Kartellbildung findet sich in Levenstein/Suslow, Journal of

Economic Literature 44, 2006, 43.

47 Monopolkommission, Sondergutachten 72: Strafrechtliche Sanktionen bei KartellverstéRen, Baden-Baden,

2015, Tz. 182; Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 312 ff.
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les Einverstandnis der Gesellschafterinnen und Gesellschafter vorliegt, kann sich die Geschafts-
fUhrerin bzw. der Geschaftsfihrer mit dem Einwand fehlenden Verschuldens oder wider-
spruchlichen Verhaltens verteidigen.*** Gesellschafterinnen und Gesellschafter, die selbst die
Eingehung eines Kartells durch die Geschaftsfihrer veranlassen, kdnnen daher gerade nicht auf
die Moglichkeit der Abwalzung der Kartellschdaden im Wege des Organregresses zuriickgrei-
fen.*>> Hinzu kommt, dass selbst bei einer vollumfanglichen Zulassung des Regresses von Kar-
tellschdden bei den Organen nicht abwaélzbare Schadensrisiken bei der Gesellschaft verbleiben.
Dies betrifft ihrer Natur nach nicht ersetzbare Schaden wie den mit einem aufgedeckten Kartell
einhergehenden Reputationsverlust, aber auch die Insolvenzrisiken der jeweiligen Geschafts-
leiterinnen und Geschéftsleiter und Forderungen, die die Gesellschaft mangels Bezifferbarkeit
nicht mit vertretbarem Aufwand geltend machen kann. Ein Ausschluss der Organhaftung ist
daher auch zur Erhaltung der Anreize der Gesellschafterinnen und Gesellschafter nicht notwen-
dig.

2.4.4 Vorteilsabschopfende Wirkung der Kartellsanktionen

339. Neben der auf die ex ante-Perspektive abstellenden generalprdventiven Anreizwirkung
verfolgt das kartellrechtliche Sanktionensystem aber auch eine individualisierte Zielsetzung, die
sich nicht nur in Sanktionierung und Spezialpravention ausdrtckt. Vielmehr sollen ex post Kar-
tellgewinne nicht bei den verantwortlichen Unternehmen belassen werden, sondern zuguns-
ten der Kartellgeschadigten oder der Staatskasse abgeschopft werden. Ausdricklich und un-
mittelbar verfolgt wird dieser Zweck im deutschen Kartellrecht durch die in §§ 34 und 34a GWB
vorgesehene Moglichkeit der Vorteilsabschopfung durch die Kartellboehdérden oder im Klage-
wege durch Verbande zugunsten des Bundeshaushaltes. Diese unmittelbare Vorteilsabschop-
fung kann allerdings nur subsididr zu allen anderen Sanktionen — vor allem GeldbuRen und
Schadensersatz — vorgenommen werden, soweit durch diese die Kartellgewinne nicht vollstan-
dig abgeschopft sind.**® Die Norm weist damit auch den anderen finanziellen Sanktionen zu-
mindest einen tatsachlichen Abschépfungszweck zu.

340. Gegenlber den kartellbehordlichen GeldbulRen gilt dieser Nachrang der Vorteilsabschop-
fung allerdings nur, soweit die jeweilige GeldbuRe einen ausdricklichen, in den Griinden des
Beschlusses ausgewiesenen, Abschépfungsanteil enthalt.*>” Im Ubrigen (iberwiegt aus ex post-
Sicht der sanktionierende Charakter der Geldbul3e, der einen Ausschluss weiterer Gewinnab-
schépfung nicht rechtfertigt. Zwar ist die Hohe der jeweiligen Geldbulle zumindest auch am
relevanten tatbezogenen Umsatz zu orientieren®® und damit zumindest nicht véllig losgelost
von den durch das jeweilige Kartell erzielten Gewinnen. (Rechtliches) Ziel der BulRgeldbemes-
sung ist aber vorrangig, eine tat- und schuldangemessene Sanktion festzusetzen, und nicht,
diese Gewinne abzuschopfen. Die BuRgeldleitlinien der Kommission sehen dementsprechend

454 Verse, in: Scholz, GmbHG, a. a. O., vgl. Fn. 423, § 43 Rn. 262-266.

455 Hierauf verweist auch Kersting, ZIP 2016, 1266, 1268.

456§ 34 Abs. 2 bzw. § 34a Abs. 1 a. E., Abs. 2 Satz 1 GWB.

47 Emmerich, in Immenga/Mestmacker, 7. Aufl. 2024, Miinchen, § 34 Rn. 41, m. w. N. auch zur a. A.

458 Vgl fur GeldbuRen der Kommission die BuRgeldleitlinien 2006 Ziff. 19; fuir solche des BKartA § 81d Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 GWB.
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345. Aus Sicht der Monopolkommission ist daher bereits bei der Darlegung des Schadens im
Wege der Differenzhypothese nachzuweisen, dass den geltend gemachten Schaden kein Ge-
winn in mindestens gleicher Hohe gegenibersteht.*®® Das Unternehmen muss also nicht nur
darlegen und nachweisen, in welcher Héhe ihm durch das Kartell Schaden entstanden sind,
sondern auch, welche Vorteile es daraus gezogen hat. Nur, wenn festgestellt werden kann, dass
die Schaden lber die Vorteile hinausgehen, ist eine Haftung denkbar. Wenn die Hohe des Kar-
tellvorteils nicht ermittelt werden kann, scheidet eine Haftung aus.

346. Ein Schadensnachweis dirfte insbesondere in Fallen gelingen, in denen durch das Kartell
Uberhaupt kein Gewinn entstanden ist.*’° Gleiches gilt fir Nebenforderungen, denen bereits
konzeptionell kein Kartellgewinn des Unternehmens gegenliber steht, wie eigene Aufklarungs-
471 und Verfahrenskosten sowie Kosten, die das Unternehmen als Folge eines kartellbehordli-
chen oder gerichtlichen Verfahrens tragen muss*’2 sowie fir die gesamtschuldnerische Haftung
von durch andere Kartellbeteiligte verursachte Schaden (§ 33d GWB), sofern hierfir kein Re-
gress bei diesen genommen werden kann. Auch in diesen Fallen bleibt dem haftenden Organ
allerdings der Weg zum Einwand der Vorteilsausgleichung eréffnet, indem es darlegt, dass die
Schaden zwar nicht konzeptionell aber im konkreten Einzelfall tatsachlich vom Kartellgewinn
Uberschritten werden.

2.4.5 Directors & Officers Versicherungen

347. Im Regelfall schlieBen Unternehmen eine Haftpflichtversicherung fir ihre Fihrungskrafte
ab (sog. Directors & Officers (D&O)-Versicherung). Diese sorgt dafir, dass Geschaftsleiterinnen
und Geschaftsleiter wirtschaftlich nicht selbst fur Pflichtverletzungen haften. Dies ist nach § 93
Abs. 1 Satz 3 AktG grundsatzlich zuldssig, der dort vorgesehene Selbstbehalt kann zudem selbst
versichert werden. Durch eine solche Versicherung kann grundséatzlich ein Moral Hazard ent-
stehen, wenn die Versicherbarkeit des Organregresses dazu fihrt, dass weder das Organ noch
das Unternehmen oder dessen Eigentimerinnen und Eigentiimer die wirtschaftlichen Folgen
eines aufgedeckten Kartells tragen, sondern die Schdden Gber den Umweg der Organhaftung
auf die Allgemeinheit der Versicherten abgewalzt werden kénnen. Ein bestehender Organre-
gress bei gleichzeitiger Versicherbarkeit konnte daher negative Auswirkungen auf die Anreize

469 F{ir eine solche Vorabsaldierung auch Kersting, ZIP 2016, 1266, 1274; Labusga, VersR 2017, 394, 401 f; hin-
sichtlich des Abschépfungsanteils einer GeldbuRe auch Degner, Vorstandsinnenhaftung nach Kartellrechtsver-
stolen, a. a. O., vgl. Fn. 423, S. 77-81; fir eine Vorteilsausgleichung mit Beweislastumkehr Stancke, BB 2020,
1667, 138 ff.; Heyers, WuW 2022, 413, 416; allgemein fiir eine Beweislast des Unternehmens Wagner-von
Papp, The Interplay Between Corporate Law and Competition Sanctions or Remedies, a. a. O., vgl. Fn. 430,
S. 221

470 So vorgetragen beispielsweise im vor dem LG Dortmund verhandelten Organhaftungsfall, vgl. LG Dortmund, 8
05/22,21.Juni 2023, a. a. 0., vgl. Fn. 429, Rz. 12.

471 F{r die Kosten interner Ermittlungen als ersatzpflichtiger Schaden auch Degner, E., Vorstandsinnenhaftung
nach KartellrechtsverstoBen, a. a. O., vgl. Fn. 423, S. 154 f; Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter, AktG 4./.5. Aufl.
2021/22,§ 93 Rn. 37.

472 AL A. offenbar das OLG Dusseldorf, VI-6 U 1/22 (Kart), a. a. O., vgl. Fn. 423, Rz. 218, das davon ausgeht, dass die
Verfahrenskosten das Schicksal der Hauptforderung teilen, ohne dies allerdings weiter zu begriinden; kritisch
hierzu von Schreitter/Lauer, DB 2023, 2035, 2040 f.; wie hier auch Degner, E., Vorstandsinnenhaftung nach
KartellrechtsverstéfRen, a. a. O., vgl. Fn. 423, S. 153.
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2.4.6 Zusammenfassung und Empfehlungen

349. Aus Sicht der Monopolkommission rechtfertigt der spezial- und generalpraventive Zweck
der GeldbuRen sowie der anderen gesetzlich vorgesehenen Kartellsanktionen keinen grund-
satzlichen Ausschluss der kapitalgesellschaftsrechtlich vorgesehenen Organhaftung. Die per-
sonliche Haftung erhéht im Zweifel — entsprechend ihrem gesellschaftsrechtlich vorgesehenen
Zweck —die Anreize zu kartellrechtskonformem Verhalten der handelnden Organe. Gleichzeitig
fUhrt sie nicht zu negativen Anreizverzerrungen bei Aufsichtsorganen sowie Gesellschafterin-
nen und Gesellschaftern. Allerdings darf die Haftung nicht die gewinnabschopfende Wirkung
der Kartellrechtssanktionen vereiteln. Sie ist daher insoweit zu begrenzen, dass nur tUber den
Kartellgewinn hinausgehende Schaden oder Nebenschdden, denen konzeptionell kein Kartell-
gewinn gegenibersteht, betroffen sind. Hierflr tragt das Unternehmen die Beweislast. Dann
begegnet auch die Versicherbarkeit der Organhaftung im Rahmen von D&O-Versicherungen
keinen Bedenken.

350. Angewandt auf den Beispielsfall fihrt dieser Ansatz zu folgenden Ergebnissen. Gelingt
dem SuRwarenhersteller gegeniber seinem Vorstand der Nachweis seines Kartellvorteils (EUR
4 Mio.), kann er die Haftung dem Grunde nach geltend machen. Der Kartellvorteil ist dabei in
Anrechnung zu bringen. Es verbleibt eine Haftungssumme von EUR 1 Mio. Gelingt der Beweis
nicht, kann das Unternehmen bereits dem Grunde nach die Haftung nur fir die Schadenspos-
ten geltend machen, denen konzeptionell kein Gewinn gegenUbersteht — im Beispielsfall also
die sonstigen Schaden in Hohe von EUR 1 Mio. (Rechtsverfolgungs- und Aufklarungskosten).
Unabhéangig von der der Beweisbarkeit des Kartellvorteils kann das Unternehmen die Kartell-
sanktionen nicht in einem Umfang auf verantwortliche Organmitglieder abwalzen, der ihm ein
Erhalten der Kartellvorteile erméglichen wiirde (Abbildung I1.3).

Abbildung I1.6: Organhaftung nach dem Ansatz der Monopolkommission
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Quelle: Eigene Darstellung

351. Ein Vergleich der Auswirkungen der Auffassungen von OLG Dusseldorf und LG Dortmund
mit der hier vertretenen Losung zeigt Unterschiede in dem der Gesellschaft verbleibenden Ver-
mogen insbesondere in den Fallen, in denen die Hohe des Kartellvorteils nicht bewiesen wer-
den kann. Angewendet auf den Beispielsfall fiihren die Ansatze der Rechtsprechung dazu, dass
in diesem Fall ein Teil des Kartellvorteils beim Unternehmen verbleibt. Sofern der Kartellvorteil
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dagegen nachgewiesen werden kann, ist dies nicht der Fall. Nach dem Ansatz des OLG Diissel-
dorf verbleibt dann sogar ein zusatzlicher Schaden beim Unternehmen, da die Geldbulie beim
Vorteilsausgleich nicht mehr zu berlcksichtigen ist. Die von der Monopolkommission vorge-
schlagene verstadrkte BerUcksichtigung der Hohe des Kartellvorteils fihrt dagegen dazu, dass
dieser in beiden Fallen nicht beim Unternehmen verbleibt (Abbildung 11.7).

Abbildung I1.7: Auswirkungen der Organhaftung
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Quelle: Eigene Darstellung

Die Anreize der im Unternehmen handelnden natUrlichen Personen zu kartellrechtskonformem
Verhalten dirften dagegen nach allen drei Ansdtzen erhalten bleiben. Die weiter bestehende
personliche Haftung jedenfalls fir mogliche Schadensersatzforderungen und andere Nebenfor-
derungen dirfte aus der Ex-ante-Perspektive zu hinreichenden Anreizen zur Vermeidung von
Kartellen bzw. zu deren Aufdeckung und Aufklarung fihren. Risiken sieht die Monopolkommis-
sion vor allem im Hinblick auf die durch das Sanktionensystem ex post angestrebte Vorteilsab-
schépfung. Wenn die Kartellbehérde im Rahmen einer GeldbufRRe — wie Ublich — keine Abschop-
fung des Kartellgewinns verfolgt, kdnnte die tatsdchliche Abschopfung durch Kartellschadens-
ersatz im Wege des Organregresses an die verantwortlichen Geschaftsleiterinnen und Ge-
schiftsleiter oder deren D&O-Versicherungen abgewalzt werden. Sofern die durch das Kartell
erzielten Gewinne bei der Schadensermittlung nicht angemessen — mittels Beweislastumkehr
— berlcksichtigt werden, besteht das Risiko, dass die Vorteilsabschopfung durch die Organhaf-
tung ineffektiver wird.

3  Ex-post-Evaluation der Fusionskontrolle

3.1 Einleitung

352. Eine Wettbewerbsbehérde muss die Auswirkungen eines Zusammenschlussvorhabens
vor deren tatsachlicher Durchfiihrung, also ex ante bewerten. Fusionskontrollentscheidungen
sind Prognoseentscheidungen und trotz Nutzung aller verfligbaren Informationen und der Ver-
wendung sorgfaltig ausgewahlter Instrumente in der Prifungsphase bleiben die Angemessen-
heit der Entscheidung und die Korrektheit der angewendeten Instrumente zunachst unklar.
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Aufgrund dessen ist die Kenntnis der tatsachlichen Auswirkungen von Fusionskontrollentschei-
dungen unabdingbar, um die Entscheidungspraxis weiterzuentwickeln. Die tatsachlichen Aus-
wirkungen erfahrt die Wettbewerbsbehorde durch Ex-post-Evaluationen von getroffenen Ent-
scheidungen. Das grundlegende Ziel solcher Evaluationen besteht darin, aus den getroffenen
Entscheidungen zu lernen und Erkenntnisse sowie Verbesserungsvorschlage fir zuklnftige Fu-
sionskontrollentscheidungen zu gewinnen. Die gewonnenen Erkenntnisse kdnnen nicht nur die
Anwendungspraxis der Wettbewerbsbehdrden verbessern, sondern dartber hinaus in die Ge-
setzgebung zurickflieBen und auf diesem Weg die zukiinftige Bewertung von Fusionen beein-
flussen.*’ Neben der Verbesserung der Entscheidungspraxis steigern Ex-post-Evaluationen von
Fusionskontrollentscheidungen die Effektivitdt von Wettbewerbsgesetzen, indem sie die Aus-
wirkungen bestehender Vorschriften vor einer Politikreform untersuchen. Dartber hinaus die-
nen sie der Analyse zur Auswirkung der Wettbewerbspolitik auf makrodkonomischer Ebene.
Ex-post-Evaluationen tragen zur Transparenz von Entscheidungen bei, indem sie Uber deren
Grinde und Auswirkungen informieren. Schlielich unterstltzen sie Vergleiche der Entschei-
dungspraktiken von Wettbewerbsbehdrden im Laufe der Zeit und zwischen verschiedenen Be-

horden.*”?

353. Durch Unternehmenszusammenschlisse steigt die Marktmacht der beteiligten Unter-
nehmen, wodurch sie Preiserhohungen durchsetzen kénnten. Die Auswirkungen der verdnder-
ten Wettbewerbsintensitat konnen ferner auch Produktqualitat, Produktvielfalt oder das Inno-
vationsverhalten von Unternehmen betreffen. Es konnen auRerdem koordinierte Effekte durch
Zusammenschlisse auftreten, d. h. eine geringere Anzahl von Unternehmen im Markt verein-
facht moglicherweise Absprachen. Unternehmen kénnen jedoch auch Effizienzgewinne erzie-
len, die kostensenkend wirken.*® Neben den fusionierenden Unternehmen kénnen sich Zusam-
menschlisse auf die Wettbewerber auswirken. All diese Effekte muss eine Wettbewerbsbe-
horde im Prifprozess ex ante bewerten. Die gegenlaufigen Wirkungsmechanismen und die
Vielzahl betroffener Akteure zeigen die Komplexitat der zu treffenden Entscheidung. Gleichzei-
tig unterstreichen sie die Bedeutung von Ex-post-Evaluationen von Fusionskontrollentschei-
dungen.

354. Ex-post-Evaluationen werden nicht nur von grofsen und renommierten Wettbewerbsbe-
horden wie der Europaischen Kommission, der FTC und der CMA durchgefihrt (oder beauf-
tragt), sondern auch von vielen weiteren Wettbewerbsbehorden wie denen in Brasilien, Dane-
mark, Finnland, Israel, Italien, Japan, Kenia, Mexico, Neuseeland, Niederlande, Norwegen, Os-
terreich, Singapur oder Schweden, jedoch nicht vom Bundeskartellamt.*®! Die breite Anwen-
dung verdeutlicht die universelle Anerkennung der Effektivitdt solcher Evaluationen bei der

478 EU-Kommission, A review of merger decisions in the EU: What can we learn from ex-post evaluations?, 2015,
S. 1, https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/7c4f0300-f7cc-11e5-b1f9-01aa75ed71al,
Abruf am 24. Mai 2024.

47% OECD, Reference guide on ex-post evaluation of competition agencies’ enforcement decisions, 2016, S. 11,
https://www.oecd.org/daf/competition/Ref-guide-expost-evaluation-2016web.pdf, Abruf am 24. Mai 2024.

480 illiamson, O.E., Economics as an Antitrust Defense: The Welfare Tradeoffs, American Economic Review, 58,
1968, S. 18-36.

481 |nternational Competition Network, Report on ex post merger evaluation, 2022, https://www.international-
competitionnetwork.org/wp-content/uploads/2023/02/MWG_Report-Ex-post-Merger-Evaluation-2022.pdf,
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Weiterentwicklung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis. Der Wissenschaftliche Beirat
beim BMWK hat zuletzt im Jahr 2019 eine starkere Evaluationskultur fir eine moderne Wirt-
schaftspolitik gefordert.*®? In einigen Bereichen der deutschen Wirtschaftspolitik sind Evaluati-
onsstudien bereits Triebfeder der evidenzbasierten Politikgestaltung. Das Institut fir Arbeits-
markt- und Berufsforschung fihrt dazu ein Dossier mit mehr als 100 eigenen Evaluationspro-
jekten und 1.500 Literaturhinweisen.*®3 Der Sachverstandigenrat nutzt regelmaRig Evaluatio-
nen, beispielsweise bei der Bewertung der eigenen Inflationsprognosen.*®* Die Expertenkom-
mission Forschung und Innovation hat in ihrem letzten Hauptgutachten 81 zwischen 2009 und
2023 verfasste Evaluationsstudien aus den Zustandigkeitsbereichen von BMBF und BMWK hin-
sichtlich den methodischen Anforderungen an eine Kausalanalyse untersucht.*®>

3.2 Ex-post-Evaluation von freigegebenen Fusionskontrollverfahren

3.2.1 Grundlegendes

355. Bei der Ex-post-Evaluation von freigegebenen Fusionskontrollverfahren werden die Aus-
wirkungen von Unternehmenszusammenschlissen auf verschiedene Unternehmens- und
Marktkennzahlen untersucht. Im Fokus der Analyse steht die Wettbewerbsintensitdt, wobei
auch Veranderungen der Marktdynamik nach der Fusion, wie beispielsweise der Eintritt neuer
Wettbewerber, analysiert werden. Um die Auswirkungen von Fusionskontrollentscheidungen
zu analysieren, werden grundlegende Informationen Uber sie bendtigt. Dazu gehéren die Ent-
scheidung der Fusionskontrollprifung, das Datum der Entscheidung, die betroffenen Produkt-
markte und geografischen Regionen. Zusatzlich zu diesen Basisinformationen sind Daten zu den
zu analysierenden Variablen, wie z. B. Preise, erforderlich, welche die Auswirkungen des Zu-
sammenschlusses messen. Die relevanten Informationen werden mit einem zeitlichen Abstand
nach der Durchfiihrung des Zusammenschlusses benétigt und konnen je nach Analysemethode
entweder quantitativer oder qualitativer Natur sein. Abhadngig von der Analysemethode wer-
den die Informationen zu den entsprechenden Variablen auch vor der Fusion bendtigt.

Abruf am 3. Juni 2024; LEAR, Mergers in the Dutch grocery sector: an ex-post evaluation, 2015,
https://www.learlab.com/wp-content/uploads/2016/02/lear-mergers-in-the-dutch-grocery-sector-an-ex-
post-evaluation-2015-10-14.pdf, Abruf am 3. Juni 2024.

482 BMWK, Moderne Wirtschaftspolitik braucht Evaluierung, https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Down-
loads/Wissenschaftlicher-Beirat/brief-moderne-wirtschaftspolitik-braucht-evaluierung.pdf?__blob=publica-
tionFile&v=4, Abruf am 3. Juni 2024.

483 |nstitut fUr Arbeitsmarkt- und Berufsforschung, Evaluation der Arbeitsmarktpolitik, https://iab.de/dos-
sier/?id=262988, Abruf am 3. Juni 2024.

484 Sachverstidndigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Frithjahrsgutachten 2024,
Wiesbaden, 2024.

485 Expertenkommission Forschung und Innovation, Jahresgutachten zu Forschung, Innovation und technologi-

scher Leistungsfahigkeit Deutschlands 2024, Berlin, 2024.
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356. Die Analyse kann den Effekt eines einzelnen Zusammenschlusses*®*® oder den Durch-
schnittseffekt mehrerer Zusammenschlisse*®” umfassen. Die Ermittlung von Durchschnittsef-
fekten mehrerer Fusionen bietet einen Einblick Gber die Auswirkungen von Fusionskontrollent-
scheidungen auf breiterer Basis. Die Evaluation einzelner Fusionen hat hingegen Fallstu-
diencharakter und ermdglicht tiefere Einblicke in einzelne Fille. Analysen zu besonders kont-
roversen Fusionskontrollentscheidungen bieten einen potenziell grolRen Mehrwert, da die Ent-
scheidungen schwierig zu treffen und die Ex-ante-Bewertungen herausfordernd waren.*%8 Fu-
sionskontrollentscheidungen in wirtschaftlich bedeutenden Markten sind ebenfalls von gro-
Bem Interesse. Bei der Auswahl der zu analysierenden Zusammenschlisse sind mogliche me-
thodische Herausforderungen zu berUcksichtigen, die sich insbesondere bei der Konstruktion
der kontrafaktischen Situation, d.h. der fiktiven Situation ohne Zusammenschluss, ergeben kon-
nen. Eine weitere Herausforderung ist die Verfligbarkeit von Daten, so konnen sie in einigen
Fallen offentlich verfligbar sein, missen in anderen jedoch erworben werden. Die Zeit zwischen
Entscheidung und Evaluation beeinflusst ebenfalls die Auswahl. Beispielsweise brauchen Effizi-
enzgewinne durch Fusionen eine gewisse Zeit, bis sie messbar werden. Andererseits konnen
andere Ereignisse die Ergebnisse umso starker beeinflussen, je groRer der zeitliche Abstand
zwischen Entscheidung und Evaluation ist, was die Identifizierung kausaler Effekte erschwert.#®°

3.2.2 Methoden

3.2.2.1 Qualitative Methoden

357. Beider qualitativen Ex-post-Evaluation von freigegebenen Fusionskontrollverfahren kom-
men Interviews, Befragungen, deskriptive Analysen und Metaanalysen zum Einsatz. Befragun-
gen und Interviews dienen dazu, Informationen von Marktteilnehmern und Branchenexperten
dariber zu erhalten, wie sich der betroffene Markt nach der Fusionskontrollentscheidung ent-
wickelt hat. Eine Befragung ist eine Methode zur Datenerhebung, bei der standardisierte Fra-
gen an eine Gruppe von Personen gestellt werden, um reprasentative Informationen zu sam-
meln. Im Gegensatz dazu sind Interviews personliche Gesprache zwischen einem Interviewer
und einem Interviewpartner. Beide Methoden, Interviews und Befragungen, dienen dazu, die
Meinung der Betroffenen zur Entscheidung einzuholen. Dabei kdnnen Einblicke gewonnen wer-

48 Rickert, D./Schain, J.P./Stiebale, J., Local Market Structure and Consumer Prices: Evidence from a Retail Merger,
The Journal of Industrial Economics, 69, 2021, S. 692-729; Argentesi, E. u.a., The effect of mergers on variety
in grocery retailing, International Journal of Industrial Economics, 79, 2021, S. 1-19; Luco, F./Marshall, G., The
Competitive Impact of Vertical Integration by Multiproduct Firms, American Economic Review, 110, 2020, S.
2041-2064.

487 Stiebale, J./Sziics, F., Mergers and market power: Evidence from rivals’ responses in European markets, RAND
Journal of Economics, 53, 2022, S. 678-702; Gugler, K./Szlics, F., Merger externalities in oligopolistic markets,
International Journal of Industrial Organization, 47, 2016, S. 230-254; Duso, T./Gugler, K./Yurtoglu, B.B., How
effective is European merger control? European Economic Review, 55, 2011, S. 980-1006.

48 Hosken, D.S./Miller, N./Weinberg, M., Ex Post Merger Evaluation: How Does it Help Ex Ante, Journal of Compe-
tition Law & Practice, 8, 2017, S. 41-46.

489 OECD, Reference guide on ex-post evaluation of competition agencies’ enforcement decisions, a. a. O.,

vgl. Fn. 479, S. 16 ff.
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den, welche Auswirkungen die Entscheidung aus ihrer Sicht hatte und was in alternativen Sze-
narien hatte passieren konnen.**° Zu den relevanten Marktteilnehmern gehéren die fusionie-
renden Unternehmen, die Abnehmer der betroffenen Waren oder Dienstleistungen, Lieferan-
ten, Vertriebshandler, Wettbewerber und Branchenexperten. Die Auswahl der zu befragenden
oder zu interviewenden Gruppen sollte je nach Fall getroffen werden. Beeinflusst wird die Aus-
wahl u.a. von den gewiinschten Informationen, der Art der Entscheidung und den Merkmalen
des Marktes. Oft ist es ratsam, von den verschiedenen Marktteilnehmern unterschiedliche In-
formationen anzufordern.*! Zum Beispiel konnen Kiufer der betroffenen Guter anekdotisch
Auskunft Gber Veranderungen im Produktsortiment geben, wahrend Lieferanten tber mogli-
che Nachfragemachtverdnderungen nach der Fusion berichten kdnnen.

358. Deskriptive Evidenz bezieht sich auf die systematische Beschreibung und Zusammenfas-
sung von Daten ohne Ruckgriff auf kausale Erkldrungen. Sie wird verwendet, um den aktuellen
Stand eines Phanomens zu dokumentieren und Muster zu erkennen. Vorteile sind die einfache
Anwendbarkeit und Verstandlichkeit, Nachteile sind die begrenzte Aussagekraft und fehlende
Kausalzusammenhange. Deskriptive Evidenz bietet eine Grundlage fir weitere, detailliertere
Forschung.

359. Metaanalysen fassen Informationen aus mehreren Studien zu einem Thema zusammen,
um ein umfassenderes Bild der Forschungsergebnisse zu erhalten. Sie erhéhen die Aussage-
kraft, indem sie die Ergebnisse vieler Studien zusammenfassen, auf Konsistenz prifen und
Ubergreifende Schlussfolgerungen ermoglichen. Entscheidend fir die Qualitat der Metaanalyse
ist die Qualitat und Quantitat der einbezogenen Studien, wobei sowohl Einzelstudien als auch
Studien Uber mehrere Fusionen bericksichtigt werden kénnen.*?? Dartber hinaus sind Me-
taanalysen nitzlich, um den Stand der Forschung wiederzugeben und Forschungsliicken zu
identifizieren.

360. Fusionskontrollentscheidungen kénnen von den beteiligten Parteien vor Gericht ange-
fochten werden. Ob eine Entscheidung vor Gericht bestéatigt wird, kann als Hinweis auf die Qua-
litat der getroffenen Entscheidung angesehen werden.*?* Auch die von der Monopolkommis-
sion im Rahmen des Hauptgutachtens vorgenommene Analyse der kartellrechtlichen Entschei-
dungspraxis kann in Teilen als qualitative Ex-post-Evaluation verstanden werden.

3.2.2.2 Quantitative Methoden

361. Quantitative Analysen verwenden numerische Informationen, um Zusammenhange zwi-
schen Variablen zu identifizieren und daraus kausale Schlussfolgerungen zu ziehen. Bei der Ex-
post-Evaluation von genehmigten Fusionskontrollentscheidungen wird schwerpunktmalig

40 Ebenda, vgl. Fn. 479, S. 23.
41 Ebenda, vgl. Fn. 479, S. 58.

492 stdhr, A., Price Effects of Horizontal Mergers: A Retrospective on Retrospectives, https://pa-
pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3890264, Abruf am 24. Mai 2024.

493 EU-Kommission, Ex-post economic evaluation of competition policy enforcement: A review of the literature,

2015, S. 51, https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/83da424f-f18d-11e5-8529-
0laa75ed71al, Abruf am 24. Mai 2024.
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dass eine positive abnormale Rendite eines Konkurrenten bei der Ankiindigung einer Fusion
auf erwartete wettbewerbswidrige Effekte hinweist.”%°

3.2.3 Erkenntnisse aus durchgefiihrten Ex-post-Evaluationen

3.2.3.1 Einschatzung der Strenge von Fusionskontrollentscheidungen

369. In der Fusionskontrolle konnen zwei Arten von Fehlentscheidungen unterschieden wer-
den: Wettbewerbsfordernde Fusionen werden félschlicherweise untersagt (Typ-I-Fehler) oder
wettbewerbsschadigende Fusionen werden falschlicherweise zugelassen (Typ-ll-Fehler). Bei
Typ-I-Fehlern stellt die Entscheidung einen unnétigen Eingriff in den Wettbewerb dar und ver-
hindert potenzielle Effizienzgewinne. Bei Typ-ll-Fehlern versdumt die Fusionskontrolle den
Schutz des Wettbewerbs auf den betreffenden Markten.>19 Mithilfe von Ex-post-Evaluationen
lernen Wettbewerbsbehorden die Auswirkungen ihrer Entscheidungspraxis zu verstehen. Zu
streng entscheiden sie, wenn sie Fusionen blockieren, die den Wettbewerb férdern, und zu
nachldssig, wenn sie Fusionen erlauben, die den Wettbewerb beeintrdchtigen. Ohne die Ex-
post-Evaluation von Entscheidungen kann die Qualitat der Entscheidungspraxis einer Wettbe-
werbsbehdrde kaum beurteilt werden.

370. Der Wettbewerb kann auf verschiedene Weisen beeintrachtigt werden, z. B. durch Erho-
hung der Preise, Einschrankung der Produktionsmenge- und/oder -vielfalt, Verschlechterung
von Qualitat und Service oder Verlangsamung von Innovationen. Dementsprechend gibt es Ex-
post-Evaluationen Uber Preise’'?, Preisaufschlage®?, Werbung>3, Produktvielfalt**, Qualitat®s,

509 Cichello, M./Lamdin, J.L., Event Studies and the Analysis of Antitrust, International Journal of the Economics of

Business, 13, 2006, S. 229-245; Stillman, R., Examining antitrust policy towards horizontal mergers, Journal of
Financial Economics, 11, 1983, S. 225-240; Eckbo, B.E., Horizontal mergers, collusion, and stockholder wealth,
Journal of Financial Economics, 11, 1983, S. 241-273; Eckbo, B.E./Wier, P., Antimerger policy under the Hart-
Scott-Rodino Act: A reexamination of the market power hypothesis, The Journal of Law and Economics, 28,
1985, S. 119-149.

510 Budzinski, O., Impact Evaluation of Merger Control Decisions, European Competition Journal, 9, 2013, S. 199-

224; Duso, T./Damien J.N./Rdller, L-H., The political economy of European merger control: evidence using stock
market data, The Journal of Law and Economics, 50, 2007, S. 455-489.

511 Haucap, J./Stiebale, J., Non-price Effects of Mergers and Acquisitions, https://www.dice.hhu.de/filead-

min/redaktion/Fakultaeten/Wirtschaftswissenschaftliche_Fakultaet/DICE/Discussion_Paper/402_Hau-
cap_Stiebale.pdf, Abruf am 24. Mai 2024.

512 Stiebale, J./Szlics, F., Mergers and market power: Evidence from rivals' responses in European markets, a. a. O.,

vgl. Fn. 487.

513 Chandra, A./Collard-Wexler, A., Mergers in Two-Sided Markets: An Application to the Canadian Newspaper In-

dustry, Journal of Economics & Management Strategy, 18, 2009, S. 1045-1070.

514 Argentesi, E. u. a., The effect of mergers on variety in grocery retailing, a. a. O., vgl. Fn. 486.

515 Chen Y./Gayle, P.G., Mergers and product quality: Evidence from the airline industry, International Journal of

Industrial Organization, 62, 2019, S. 96-135.
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viele Fusionen ohne Nebenbedingungen freigegeben werden.”*? Es wurde zudem festgestellt,
dass die bei vielen Fusionen notwendigen Effizienzgewinne zur Kompensation unilateraler Ef-
fekte oft unrealistisch hoch sind.>** Jedoch ist die Fusionskontrolle der Europdischen Kommis-
sion teilweise wirksam, wenn sie Fusionen untersagt oder mit Nebenbestimmungen freigibt.>**
Es gibt darliber hinaus Evidenz, dass sich die Fusionskontrolle der Europaischen Kommission
nach der Reform 2004 verbessert hat.>*

372. Ob Wettbewerbsbehdrden zu nachlassig, zu streng oder gar Uberflissig sind, wird lebhaft
diskutiert.>*’ Die dargelegte Literatur legt nahe, dass in der Vergangenheit zu viele wettbe-
werbsbedenkliche Fusionen (bedingungslos) freigegeben wurden. Basierend auf der aktuellen
Literatur lasst sich fir Deutschland und die Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes keine
Tendenz ableiten. Das Bundeskartellamt hat bislang weder Ex-post-Evaluationen zu einzelnen
Fusionen noch Studien auf breiterer Basis veroffentlicht.>*® In der akademischen Literatur ist
lediglich eine Ex-post-Evaluation zu einer einzelnen freigegebenen Fusion in Deutschland be-
kannt. Diese analysiert eine Fusion aus dem Jahr 2008 im Lebensmitteleinzelhandel.”*

3.2.3.2 Verbesserung der Ausgestaltung und Umsetzung von Nebenbestimmun-
gen

373. Wettbewerbsbehorden kdnnen bedenkliche Fusionsvorhaben entweder verbieten oder,
falls moglich, Nebenbestimmungen erlassen, die den Wettbewerb in den betroffenen Markten
aufrechthalten.”® Diese Markteingriffe gehen die durch Fusionen potentiell aufkommenden
Marktmachtbedenken an, ohne Effizienzsteigerungen durch Synergien zu zerstéren.>! Die Ne-
benbestimmungen kdnnen entweder verhaltensbezogen oder strukturell sein. Verhaltensbe-
zogene Auflagen beziehen sich auf die Festlegung von Verhaltensregeln fir die fusionierenden
Unternehmen, um deren zuklnftiges Verhalten zu beeinflussen oder zu beschrénken. Ein Bei-
spiel fUr eine Verhaltensauflage ist die Verpflichtung zum Abschluss eines Liefervertrags unter
vorher festgelegten Bedingungen. Strukturelle Nebenbestimmungen hingegen wirken sich di-

%3 Duso, T./Gugler, K./Yurtoglu, B.B., How effective is European merger control?, a. a. O., vgl. Fn. 487; Klein, T.,

Event Studies in Merger Analysis: Review and an Application Using U.S. TNIC Data, https://pa-
pers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3517189, Abruf am 24. Mai 2024.

544 Affeldt, P. u. a., Assessing EU Merger Control through Compensating Efficiencies, https://cepr.org/publica-

tions/dp16705, Abruf am 24. Mai 2024.

%45 Duso, T./Gugler, K./Yurtoglu, B.B., How effective is European merger control?, a. a. O., vgl. Fn. 487.

%6 Duso, T./Gugler, K./Sztics, F., An Empirical Assessment of the 2004 EU Merger Policy Reform, Economic Journal,

123, 2013, S.596-619.

%47 Duso, T./Gugler, K./Yurtoglu, B.B., How effective is European merger control?, a. a. O., vgl. Fn. 487.

48 Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 345.

49 Rickert, D./Schain, J.P./Stiebale, J., Local Market Structure and Consumer Prices: Evidence from a Retail Merger,

a.a. 0, vgl. Fn. 486.

50 QECD, Reference guide on ex-post evaluation of competition agencies’ enforcement decisions, a. a. O,

vgl. Fn. 479, S. 35.

%1 Duso, T./Gugler, K./Yurtoglu, B.B., How effective is European merger control?, a. a. O., vgl. Fn. 487.
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der Zeit zu steigern.”®! Die australische Wettbewerbsbehdrde hat bisher zwei Studien selbst-
standig durchgefihrt, welche unter anderem die Wirksamkeit der Nebenbestimmungen unter-
suchen.”®? Die kanadische Wettbewerbsbehorde hat ebenfalls die Nebenbestimmungen meh-
rerer Fusionen ex post evaluiert.”®® Weitere Studien gibt es von der FTC*®*, Européischen Kom-
mission®> und OECD.>%® Bei einer Befragung der OECD gaben weitere Wettbewerbsbehorden
an, dass sie Ex-post-Evaluationen von Nebenbestimmungen bei Fusionen durchfihren, darun-
ter Brasilien, Italien und Japan.>®’

3.2.3.3  Weiterentwicklung von Ex-ante-Instrumenten

375. Die Wettbewerbsbehérden verwenden verschiedene Instrumente, um ihre Entscheidun-
gen in der Fusionskontrolle zu treffen. Da diese Instrumente ausschlieBlich in der Prifungs-
phase eingesetzt werden, bleibt eine unvermeidliche Unsicherheit Gber ihre korrekte Anwen-
dung bestehen. Ein Vergleich zwischen den prognostizierten Entwicklungen und den tatsachli-
chen Auswirkungen von Zusammenschllissen kann helfen, die Instrumente zu verbessern und
zu ermitteln, welche davon sich als effektiv erwiesen haben. Solche Untersuchungen haben oft
eine dhnliche Struktur: Zunachst wird ein Instrument mit Daten aus der Priifungsphase auf eine
Fusion angewendet und die Auswirkungen der Fusion vorhergesagt. Anschliefend werden die
tatsachlichen Auswirkungen der Fusion analysiert. Dazu wird haufig die Differenz-in-Differen-
zen-Methode verwendet, deren Ergebnisse als tatsachliche Auswirkungen angesehen werden.
Gibt es eine auffallige Diskrepanz zwischen den prognostizierten und den tatsdchlichen Auswir-
kungen, kann dies ein Hinweis darauf sein, dass das urspriinglich verwendete Instrument nicht
geeignet war. Diese Erkenntnisse sind wichtig, um zukinftige Entscheidungen noch fundierter
treffen zu konnen.

376. Uberpriifung von wichtigen Annahmen: Ex-post-Bewertungen kénnen priifen, ob wich-
tige Annahmen Uber Marktcharakteristika und Entwicklungen, die bei der Durchsetzung von
Entscheidungen verwendet wurden, fundiert sind. Dies ermdglicht es, Einschrankungen oder

61 Competition Market Authority, Merger remedy evaluations, 2023, https://assets.publishing.service.gov.uk/me-

dia/6537944c3099f900117f301e/CMA_report_on_case_study_research .pdf, Abruf am 28. Mai 2024.

%2 Australian Competition & Consumer Commission, Ex post review of ACCC merger decisions, 2024,

https://www.accc.gov.au/system/files/Ex%20post%20review%20-%20February%202024.pdf, Abruf am
28. Mai 2024.

63 Competition Bureau Canada, Merger Remedies Study, 2011, https://competition-bureau.canada.ca/sites/de-

fault/files/attachments/2022/cb-merger-remedy-study-summary-e.pdf, Abruf am 28. Mai 2024.

64 Federal Trade Commission, Remedy Study, https://www.ftc.gov/policy/studies/remedy-study, Abruf am 28.

Mai 2024.

65 Europaische Kommission, Merger remedies study, 2006, https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publica-

tion/f7587298-1d1f-4396-8cca-4735b7efab97/language-en, Abruf am 28. Mai 2024

66 OECD, Ex-post Assessment of Merger Remedies (OECD Competition Policy Roundtable Background Note),

2023, https://www.oecd.org/daf/competition/ex-post-assessment-of-merger-remedies-2023.pdf, Abruf am
28. Mai 2024.

567 OECD, Ex-post Assessment of Merger Remedies, 2023, https://one.oecd.org/docu-
ment/DAF/COMP/GF/WD(2023)46/en/pdf, Abruf am 28. Mai 2024.
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380. Approximation von Fusionseffekten durch andere Wettbewerbsdnderungen: In einer
anderen Studie wurde analysiert, ob Veranderungen der Wettbewerbsintensitat als Indikato-
ren flr die Auswirkungen von horizontalen Fusionen im Lebensmitteleinzelhandel dienen kon-
nen.Die Analyse beginnt mit der Schatzung, wie sich die Marktpreise nach Markteintritten und
-austritten verandern. Anschlieend werden diese geschatzten Preiseffekte mit den Effekten
horizontaler Fusionen verglichen. Die Ergebnisse deuten indirekt darauf hin, dass Studien zu
Markteintritten helfen kénnen, die Auswirkungen von Fusionen im Lebensmitteleinzelhandel
besser vorherzusagen.>”’

3.2.4 Mogliche Umsetzung in Deutschland

381. In Deutschland sollten, ahnlich wie in vielen anderen Landern, regelmaRig die Auswirkun-
gen freigegebener Fusionen evaluiert werden, um zu Uberprifen, ob moéglicherweise wettbe-
werbsbeeintrachtigende Fusionen genehmigt werden. Wenn Fusionen mit Nebenbestimmun-
gen freigegeben wurden, deutet dies darauf hin, dass das Bundeskartellamt bereits wahrend
des Prifprozesses Bedenken hatte. Dies ist ein erster Hinweis darauf, ob eine Fusion moglich-
erweise wettbewerbsschadlich sein kdnnte. Da nicht jede Fusion evaluiert werden kann, bietet
es sich an, grolRe Fusionen zu untersuchen, die entweder viele Verbraucherinnen und Verbrau-
cher betreffen oder in der Offentlichkeit stark diskutiert wurden. Auch wenn die Ergebnisse der
einzelnen Fusionen unterschiedlich ausfallen kénnen, geben die Einzelfallevaluationen einen
ersten Einblick von der Stringenz der Entscheidungspraxis des Bundeskartellamtes. Freigege-
bene Zusammenschlisse sind jedoch nicht nur hinsichtlich der eigentlichen Freigabe-Entschei-
dung zu bewerten, sondern — soweit sie mit Nebenbestimmungen verbunden wurden — auch
im Hinblick auf die Ausgestaltung und Umsetzung der Nebenbestimmungen.

382. Die Strategie, Instrumente auf deren Zuverlassigkeit zu prifen, hat zahlreiche Vorteile
zeigen konnen. Dadurch kann eine Wettbewerbsbehdrde lernen, welche Kriterien sie in ver-
schiedenen Fallen anwenden kann, was die zuklnftige Entscheidungspraxis verbessert. Bei Zu-
sammenschlissen in Deutschland konnte es erfolgsversprechend sein, die vorgenommenen
Marktabgrenzungen zu evaluieren. Marktabgrenzungen, seien sie rdumlich oder sachlich, ha-
ben einen erheblichen Einfluss auf die Marktanteile der fusionierenden Unternehmen sowie
deren Wettbewerber. Die Marktabgrenzung ist daher von entscheidender Bedeutung fir die
Beurteilung der Wettbewerbsentwicklung nach dem Zusammenschluss. Die Erkenntnisse aus
solchen Studien tragen dazu bei, die Marktabgrenzung in zukinftigen Fusionskontrollentschei-
dungen noch fundierter vorzunehmen. Neben der Marktabgrenzung nutzt das Bundeskartell-
amt regelmaRig weitere Instrumente. Es empfiehlt sich, diese Instrumente auf ihre Verlasslich-
keit hin zu evaluieren.

577 Hosken, D.S./Olson, L.M./Smith, L.K., Can entry or exit event studies inform horizontal merger analysis? Evi-
dence from grocery retailing, Economic Inquiry, 54, 2016, S. 342-360.
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3.3 Ex-post-Evaluation der Verfahrenspraxis der Fusionskontrolle

3.3.1 Grundlegendes

383. Bei der Ex-post-Evaluation der Verfahrenspraxis wird analysiert, welche Faktoren die Ent-
scheidungspraxis der Wettbewerbsbehdrden beeinflussen. Bei diesen Analysen werden Vari-
ablen identifiziert, welche die Interventionswahrscheinlichkeit einer Behorde erkléren. Eine In-
tervention kann die Untersagung einer Fusion, die Zurlcknahme einer Fusionsanmeldung
und/oder die Fusionsfreigabe mit oder ohne Nebenbestimmungen sein. Dabei konnen markt-
relevante Variablen oder — je nach Ausgestaltung des jeweiligen Kartellrechts - politische Vari-
ablen eine Rolle flr die Entscheidung spielen. Zudem wird untersucht, wie sich die Entschei-
dungspraxis nach einer politischen Verdnderung, durch Entwicklungen in den Markten (z. B.
steigende Bedeutung des Technologiesektors), in Krisenzeiten oder generell iber die Zeit ver-
andert. Dies hilft zu verstehen, ob Reformen ihre Ziele erfillen und welche Faktoren fir die
Fusionskontrolle zunehmend an Bedeutung gewinnen. Die Ex-post-Evaluation der Verfahrens-
praxis sollte daher erganzend zur Ex-post-Evaluation freigegebener Fusionen durchgefihrt
werden.

384. Die Ex-post-Evaluation der Verfahrenspraxis erfordert umfangreiche Informationen zu
den Fusionskontrollentscheidungen einer Wettbewerbsbehorde. In der Regel basieren diese
Studien auf einer groRen Stichprobe>’® oder der Gesamtheit aller Fusionskontrollentscheidun-
gen einer Behorde.”’® Zur Analyse der Entscheidungspraxis bendtigt man die Fusionskontroll-
entscheidung und Informationen Uber die Variablen, die diese beeinflussen bzw. erklaren kon-
nen. Typischerweise handelt es sich dabei um fusions- oder marktspezifische Variablen wie die
Marktkonzentration oder die angewandte Schadenstheorie. Auch weitere Variablen wie das
Herkunftsland der Unternehmen kénnen einbezogen werden. Die Daten missen mindestens
auf Fusionsebene vorhanden sein. Nitzlich sind zusatzliche Informationen, wie der relevante
Produktmarkt und der geografische Markt. Dadurch kénnen die Faktoren, die wettbewerbliche
Bedenken in einzelnen Teilméarkten ausldsen, praziser erfasst und Verdnderungen im Zeitver-
lauf besser nachvollzogen werden.”® Im Gegensatz zur Ex-post-Evaluation von freigegebenen
Zusammenschlissen sind keine zusatzlichen Marktdaten erforderlich, ebenso wenig wie Infor-
mationen, die erst nach der Entscheidung der Wettbewerbsbehorde erhoben werden kdnnen.

385. Zur Schéatzung der Interventionswahrscheinlichkeit werden lineare Wahrscheinlichkeits-
modelle, Logit- oder Probitmodelle verwendet. Die Intervention der Wettbewerbsbehorde bil-
det die abhangige Variable im Regressionsmodell. Erkldrende Variablen dienen dazu, die Fak-
toren zu identifizieren, welche die Wahrscheinlichkeit einer Intervention beeinflussen. Das li-
neare Wahrscheinlichkeitsmodell schatzt die Wahrscheinlichkeit der Intervention als lineare
Funktion dieser Variablen. Logit- und Probitmodelle verwenden nichtlineare Funktionen, um
realistischere Wahrscheinlichkeiten zu berechnen. Alle drei Modelle helfen, die Bedeutung und

578 Sziics, F., Investigating transatlantic merger policy convergence, International Journal of Industrial Organization
30, 2012, S. 654-662.

579 Affeldt, P./Duso, T./Sziics, F., Twenty-five Years European Merger Control: The Determinants of the Commis-
sion's Decisions, International Journal of Industrial Organization, 76, 2021, 102720.

80 Ebenda, vgl. Fn. 579.



Kapitel Il - Wirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis 210

den Einfluss der verschiedenen erklarenden Variablen auf die Entscheidungsprozesse der Wett-
bewerbsbehdrden zu verstehen. Um beispielsweise den Effekt einer Reform zu analysieren,
kann man das Regressionsmodell mit Daten vor und nach der Reform schatzen und analysieren,
inwiefern sich die Ergebnisse unterscheiden. Neuere Studien nutzen zudem Techniken des ma-

schinellen Lernens zur Analyse der Verfahrenspraxis.>8!

3.3.2 Erkenntnisse aus durchgefiihrten Ex-post-Evaluationen

386. Einige Studien untersuchen die Entscheidungspraktiken der Europaischen Kommission
basierend auf einer Stichprobe von Fusionskontrollentscheidungen. Eine der ersten Studien
analysiert 96 angemeldete Zusammenschlisse bis zum Jahr 2002. Sie zeigt, dass die Wahr-
scheinlichkeit einer Phase-2-Untersuchung und eines Fusionsverbots mit den Marktanteilen,
hohen Markteintrittsbarrieren und erleichterter Kartellbildung nach der Fusion steigt. Politi-
sche Variablen wie die Person des Wettbewerbskommissars haben keinen signifikanten Einfluss
auf die Entscheidung.”®® Eine andere Studie zeigt, dass Fusionen, die auf unilaterale Effekte
Uberprift werden, eher angefochten werden als solche, die auf koordinierte Effekte Gberpriift
werden.>® Nach der Reform der Fusionskontrolle in 2004 sinkt die Wahrscheinlichkeit von In-
terventionen, was laut der Studie darauf hindeutet, dass die neue Politik weniger aggressiv ist.
Marktanteile und Markteintrittsbarrieren beeinflussen die Entscheidungen der Europaischen
Kommission auch nach der Reform, jedoch spielen Marktanteile eine geringere Rolle.>#* Neben
dem Einfluss der Reform auf die Entscheidungspraxis wurde auch untersucht, wie sich die Praxis
der Europdischen Kommission und der FTC unterscheiden und ob die Reform von 2004 diese

Unterschiede beeinflusste.®>

387. Neuere Studien basieren auf der Gesamtheit aller Fusionskontrollentscheidungen der Eu-
ropdischen Kommission seit 1990. Eine dieser Studien zeigt, dass das Herkunftsland der Unter-
nehmen die Wahrscheinlichkeit einer Intervention nicht beeinflusst. Die Interventionswahr-
scheinlichkeit ist hoher bei Fusionen mit wertvollen Unternehmen, gréfRerer Marktkonzentra-
tion, feindlichen Ubernahmen und horizontalen Fusionen. Bei Fusionen mit Finanzinvestoren,
in groBen Méarkten und bei Aktientiibernahmen wird seltener interveniert.”®® Weitere Untersu-
chungen erweitern die Analyse auf Produkt- und raumliche Markte. Mit Techniken des maschi-

81 Ebenda, vgl. Fn.579; Affeldt, P, EU merger policy predictability using random forests, https://www.econ-
stor.eu/bitstream/10419/195910/1/1663498040.pdf, Abruf am 24. Mai 2024.

82 Bergman, M. A./Jakobsson, M./Razo, C., An econometric analysis of the European Commission’s merger deci-
sions, International Journal of Industrial Organization, 23, 2005, S. 717-737.

83 Mai, ATV, Is EU Merger Policy Less Stringent After Its 2004 Reform?, https://www.diva-por-
tal.org/smash/get/diva2:900189/FULLTEXTO1.pdf, Abruf am 24. Mai 2024.

84 Ebenda, vgl. Fn. 583.

85 Bergman, M.A. u.a., Comparing Merger Policies in the European Union and the United States, Review of Indus-
trial Organization, 36, 2010, S. 305—-331; Bergman, M.A. u.a., Does Merger Policy Converge after the 2004
European Union Reforms?, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2844402, Abruf am 24. Mai
2024; Szlcs, F., Investigating transatlantic merger policy convergence, a. a. O., vgl. Fn. 578.

86 Bradford, A./R.J. Jackson Jr./Zytnick, J., Is EU Merger Control Used for Protectionism? An Empirical Analysis,
https://scholarship.law.columbia.edu/faculty _scholarship/2093/, Abruf am 24. Mai 2024.
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nellen Lernens zeigt eine Studie, dass die Bedeutung von Marktanteilen und Konzentrations-
malien abgenommen hat, wahrend Markteintrittsbarrieren und das Risiko der Marktabschot-
tung seit der Reform 2004 wichtiger geworden sind.”®’ Eine dhnliche Studie findet vergleich-
bare Dynamiken in der Entscheidungspraxis.”® Eine andere Analyse untersucht die Determi-
nanten von blockierten Fusionskontrollentscheidungen und zurlickgezogenen Fusionsvorha-
ben. Sie zeigt einen Riickgang von Verboten und Riicknahmen seit 2002. Gerichtliche Niederla-
gen der Europaischen Kommission werden als entscheidende Faktoren genannt. In den Berei-
chen Information und Kommunikation sowie Transport und Lagerung gibt es eine hohere Wahr-
scheinlichkeit fir Ricknahmen oder Verbote. Netzwerk-Effekte, hohe Marktanteile und das Ri-
siko von Absprachen sind Hauptgriinde fir Verbotsentscheidungen im Informations- und Kom-
munikationssektor.”® Eine weitere Studie verwendet Textanalysetechniken, um Fusionsent-
scheidungsdokumente zu analysieren. Sie findet eine zunehmende Nennung von Begriffen mit
Bezug zum "More Economic Approach". Das Konzept der Dominanz hat seit 2004 abgenom-
men, was auf einen Rlickgang struktureller Marktparameter bei Fusionsprifungen hinweist. Die
Dauer der Fusionsprifung hat nach der Reform deutlich zugenommen, wahrend die Wahr-
scheinlichkeit eines Verbots unverandert blieb.>®

3.4 Verfahrensdatenbank

3.4.1 Mogliche Ausgestaltung einer Verfahrensdatenbank

388. Voraussetzung fur die Durchfihrung der oben dargestellten Studien ist eine umfangrei-
che Informationsbasis. Diese sollte als strukturierte Sammlung von systematisch gespeicherten
Informationen zu allen angemeldeten Fusionskontrollverfahren dienen. Die Analyse- und Nut-
zungsmoglichkeiten einer solchen Datenbank hdngen primar von der Qualitdt und Quantitat
der erfassten Informationen ab. Je umfangreicher und detaillierter die gesammelten Informa-
tionen sind, desto mehr Analyseméglichkeiten ergeben sich fiir die Evaluation der Verfahrens-
praxis. Die Daten konnen zudem als Informationsquelle fir die Ex-post-Evaluation von freige-
gebenen Fusionskontrollverfahren dienen, fur die in der Regel weniger fusionsspezifische In-
formationen benotigt werden. Perspektivisch eroffnet eine umfassende Datenbasis Analyse-
moglichkeiten fur die Anwendung von Techniken des maschinellen Lernens. Eine umfassende
Datenbasis bietet darliber hinaus weitere praktische Vorteile flir eine Wettbewerbsbehorde.
Diese Vorteile hangen eng mit dem Umfang, dem Zeitraum und dem Detaillierungsgrad der
gesammelten Informationen zusammen.

587 Affeldt, P./Duso, T./Sziics, F., Twenty-five Years European Merger Control: The Determinants of the Commis-
sion's Decisions, a. a. O., vgl. Fn. 579.

588 Affeldt, P, EU merger policy predictability using random forests, a. a. O., vgl. Fn. 581.

89 Bernhard, L., Withdrawn and Prohibited Merger Cases in the EU, Journal of European Competition Law & Prac-
tice, 13, 2022, S. 296—-303.

50 Bernhard, L./Dewenter, R.,, The impact of the more economic approach on EU merger decisions,
https://www.econbiz.de/Record/the-impact-of-the-more-economic-approach-on-eu-merger-decisions-bern-
hardt-lea/10013380857, Abruf am 24.05.2024.
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389. Die gesammelten Informationen zu Fusionskontrollverfahren sollten drei Kriterien erfil-
len, um den grofRtmoglichen Nutzen fir die Wettbewerbsbehdrde zu bieten:

e Sie bieten Moglichkeiten zur (Ex-post-) Analyse relevanter Fragestellungen, einschliel3-
lich der Bewertung der Verfahrenspraxis und der Evaluation einzelner oder mehrerer
freigegebener Fusionen.

e Siedienen als Informationsquelle fir zukiinftige Fallbearbeitungen, und sie sind geeignet
fir den Informationsaustausch zwischen und innerhalb der Beschlussabteilungen.

e Sie sind vergleichbar mit den Informationen, die von anderen Wettbewerbsbehdrden
gesammelt werden, um die behdrdliche Zusammenarbeit zu erleichtern.

390. Um die drei genannten Kriterien zu erfiillen, missen verschiedene Informationen zu den
Fusionskontrollverfahren gesammelt werden. Die folgenden Vorschldge orientieren sich an der
Konzeption der Datenbank der Europaischen Kommission, die derzeit ebenfalls eine umfang-
reiche Verfahrensdatenbank aufbaut. Dies unterstreicht die Bedeutung solcher Daten in der
Fusionskontrolle. Der genaue Umfang und Detailgrad bedarf weiterer Kldrung. Eine erste Uber-
sicht der zu sammelnden Informationen umfasst:

e Basisinformationen: Datum der Anmeldung, Verlangerungsfristen, Kaufer/Verkaufer,
Datum der Entscheidung, Entscheidungsart etc.

e Juristische Informationen: Art des Zusammenschlusses, Definition des sachlichen und
raumlichen Marktes etc.

e Schadenstheorien: unilateral, vertikal etc.

e Wettbewerbsbewertung: Marktanteile der betroffenen Unternehmen, Marktkonzent-
ration etc.

e Testmethoden: Marktumfragen, Lieferstromanalysen etc.

e Nebenbestimmungen: ggf. Informationen zu Nebenbestimmungen.

391. Eine umfassende und vollstandige Datenerfassung kann durch Zusammenarbeit zwischen
der Monopolkommission und dem Bundeskartellamt etabliert werden. Dazu kdnnte ein Frage-
bogen entwickelt werden, den die zustandige Person im Bundeskartellamt nach Abschluss einer
Fusionskontrollprifung automatisch per E-Mail erhalt. Die eingetragenen Daten sollten konti-
nuierlich von einem zustandigen Team auf Vollstandigkeit und Plausibilitdt Gberprift werden.
Der anfangliche Aufbau des Datensatzes ist zeitintensiv, und der Aufwand fir die Informations-
sammlung variiert je nach Fall. Im Rahmen eines Fallabschlusses ist dieser Aufwand jedoch
Uberschaubar. Eine riickwirkende Datenerhebung kénnte deutlich aufwendiger und schwieri-
ger umzusetzen sein, weshalb die Daten eher zuklinftig gesammelt werden sollten. Daher sind
erste Erkenntnisse aus dem Datensatz erst in einigen Jahren zu erwarten.

3.4.2 Anwendungsfelder einer Verfahrensdatenbank beim Bundeskartellamt

392. Eine Verfahrensdatenbank ermdglicht die Ex-post-Evaluation der Verfahrenspraxis, fur
welche umfangreiche Informationen zu den Fusionskontrollentscheidungen bendtigt werden.
Sie dient gleichzeitig als Informationsbasis flr die Ex-post-Evaluation von freigegebenen Fusi-
onskontrollentscheidungen. Dariiber hinaus bietet sie weitere Anwendungsfelder, welche in
strategische und operative Anwendungsfelder gegliedert werden kénnen.
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3.4.2.1 Mogliche Anwendungsfelder auf strategischer Ebene

393. Identifikation von wettbewerblichen Trends: Durch die Analyse der Informationen zu
angemeldeten Zusammenschlissen konnen potenzielle Wettbewerbstrends friihzeitig identifi-
ziert werden. Dies ermoglicht es dem Bundeskartellamt, mogliche Auswirkungen dieser Trends
fUhrzeitig zu analysieren. Die folgenden zwei Beispiele zeigen bundes-, unionsweite und/oder
globale wettbewerbliche Trends der vergangenen Jahre inklusive Analysemédglichkeiten:

e Plattformékonomie und digitale Mirkte>®': Die Entwicklung von Plattformunterneh-
men in Bereichen wie Online-Marktplatze und soziale Medien hat die Wettbewerbsland-
schaft verdndert. Zusammenschlisse in diesen Bereichen kénnen den Wettbewerb er-
heblich beeinflussen, indem sie den Zugang zu Markten und Daten kontrollieren.

o Haben vergangene Zusammenschlisse im Bereich der Online-Marktplatze dazu
geflhrt, dass zuklnftige Markteintritte erschwert wurden?

¢ Nachhaltigkeit und Umweltbewusstsein: Verbraucherinnen und Verbraucher sowie
Unternehmen legen zunehmend Wert auf Nachhaltigkeit und Umweltfreundlichkeit.
Dies hat zu einem verstarkten Wettbewerb um umweltfreundliche Produkte und Dienst-
leistungen gefiihrt. Folgerichtig konnen zukinftig Aspekte der Nachhaltigkeit bei der Ent-
scheidung eines Unternehmens fir eine Fusion verstarkt von Bedeutung sein.

o Gibt es verstarkt Zusammenschlisse mit Beteiligung von Unternehmen, welche
umweltfreundliche Produkten oder Dienstleistungen anbieten?

394. Identifikation von Vorschldgen fiir Gesetzesanderungen: Durch eine systematische Ana-
lyse der Verfahrenspraxis kdnnen Empfehlungen fiir Gesetzesanderungen abgeleitet werden.
Dabei kdnnen beispielsweise die Anforderungen bericksichtigt werden, die an das Bundeskar-
tellamt gestellt werden. Dies konnte die Fristen von Fusionskontrollverfahren betreffen, welche
wahrend der Hauptprifverfahren regelméaRig verlangert werden. Die im Jahr 2018 abgeschlos-
senen Hauptprifverfahren wurden beispielsweise im Durchschnitt nach 161 Tagen beendet (d.
h. nach 5,75 Monaten). Eine mehrfache Verlangerung der Fristen um jeweils kurze Zeitrdume
kann die effiziente Einteilung und Nutzung von Zeit, Ressourcen und Prifungsstrategien ver-
hindern. So werden komplexe Prifverfahren méglicherweise aufgrund von Zeitmangel zu Be-
ginn eines Fusionskontrollverfahrens ausgeschlossen, obwohl retrospektiv ausreichend Zeit zur
Verflgung stand. Dies erschwert die angemessene Planung einzelner Verfahrensanalysen. Mit-
hilfe geeigneter Informationen kénnten die aktuellen Regelungen zu Fristen und deren Verlan-
gerungen evaluiert und gegebenenfalls Anpassungen empfohlen werden.

395. Zusammenarbeit mit anderen (Wettbewerbs-) Behorden: Eine Datenbank kann die Zu-
sammenarbeit mit anderen nationalen und internationalen (Wettbewerbs-) Behorden erleich-
tern. Die Generaldirektion Wettbewerb der Europdischen Kommission fihrt bereits eine Da-
tenbank Uber die angemeldeten Fusionskontrollverfahren. Relevante Informationen kénnen,
sofern zulassig, effizient und unkompliziert zwischen den Behdérden ausgetauscht werden. Zu-

1 Competition and Markets Authority, Assessment of merger control decisions in digital markets, 2019,
https://www.gov.uk/government/publications/assessment-of-merger-control-decisions-in-digital-markets,
Abruf am 29. Mai, 2024.


https://www.gov.uk/government/publications/assessment-of-merger-control-decisions-in-digital-markets

Kapitel Il - Wirdigung der kartellrechtlichen Entscheidungspraxis 214

satzlich wirde eine ahnliche Erfassung der Daten in weiteren Landern ermdglichen, wettbe-
werbliche Trends und Fallbearbeitungstrends in den verschiedenen Landern zu vergleichen,
woraus sich Handlungsempfehlungen ableiten lassen konnten.

396. Ressourcenplanung: Durch eine Analyse der Verfahrensprozesse kann das Bundeskartell-
amt Einblicke in die interne Auslastung gewinnen, die Ressourcenplanung optimieren und da-
tenbasierte Argumente fir die Beantragung neuer Stellen liefern. Basierend auf vergangenen
Informationen kann beispielsweise der zuklinftige Einsatz personeller Ressourcen datenbasiert
geplant und Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter konnen noch effizienter eingesetzt werden.

397. Schulungsanagebot: Durch die Ableitung wettbewerblicher Trends und Fallbearbeitungs-
trends kann das Bundeskartellamt Schwerpunkte interner Schulungen gezielt an die zeitgema-
Ren Herausforderungen anpassen. Die Identifikation dieser Trends hilft ebenfalls, die erforder-
lichen Qualifikationen zukUlnftiger Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter einzuschatzen.

3.4.2.2 Mogliche Anwendungsfelder auf operativer Ebene

398. Fallbearbeitung: Durch den Zugriff auf eine Datenbank kénnen Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter effizient und unkompliziert auf Informationen zu friheren Fallen zugreifen.
Dadurch investieren sie weniger Zeit in die Suche nach bendétigten Informationen in Fallakten.
DarUber hinaus ist es moglich, artverwandte Félle effizient zu finden. Dies kann helfen, Lésungs-
ansatze zu identifizieren (z. B. bei den verschiedenen Marktabgrenzungen oder angewandten
Schadenstheorien), Probleme schneller zu erkennen und zu |6sen und dadurch die Arbeitsbe-
lastung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zu verringern. Insbesondere bei komplexen Fal-
len kann dies eine wertvolle Unterstitzung und Erganzung zum bestehenden Verfahren bieten.

399. Anfragen zu abgeschlossenen Fallen: Mit Zugriff auf eine Datenbank kénnen Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter effizient und unkompliziert auf Informationen zu friheren Fallen zu-
greifen. Dadurch kdnnen sie eigenstandig nach Fallen suchen, wodurch Anfragen zwischen den
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, aber auch zwischen den Beschlussabteilungen reduziert
werden. Trotzdem aufkommende interne (oder externe) Informationsanfragen kénnen mit ge-
ringem Arbeitsaufwand schnell beantwortet werden.

400. Wissensmanagement: Eine Datenbank ermoglicht es den Mitarbeiterinnen und Mitar-
beitern, ihr Wissen Gber durchgeflhrte Fusionskontrollverfahren effektiv zu erfassen, zu ver-
walten und zu teilen. Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im Bundeskartellamt verfiigen Uber
hohe Expertise in Bezug auf die von ihnen bearbeiteten Félle, was die effiziente Bearbeitung
zuklnftiger Falle erleichtert. Dieses kumulierte Wissen kann durch eine strukturierte Erfassung
gezielt an andere Personen in verschiedenen Beschlussabteilungen weitergegeben werden.
Dadurch profitieren alle von den bestehenden Erfahrungen. Neue Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter kdnnen effizient eingearbeitet werden, indem unkompliziert auf das Wissen erfahrener
Kolleginnen und Kollegen zurlickgegriffen werden kann. Sie kdnnen vorhandene Ressourcen
und Informationen nutzen, um sich mit den Arbeitsabldufen vertraut zu machen und ihre Lern-
kurve zu verkirzen. Dadurch konnen sie schnell produktiv zum Team beitragen. Des Weiteren
geht kein Wissen verloren, wenn Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter die Abteilung wechseln
oder das Bundeskartellamt verlassen.
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3.5 Wer Ex-post-Evaluationen der Fusionskontrolle durchfiihren sollte

401. Ex-post-Evaluationen werden von der Wissenschaft und Wettbewerbsbehorden verof-
fentlicht. In den USA waren bei Gber 80 % der Ex-post-Evaluationen Mitarbeiterinnen oder Mit-
arbeiter der FTC, des DOJ oder des Government Accountability Office an der Erstellung betei-
ligt. Im Vergleich dazu waren in der EU nur bei etwa einem Drittel der durchgeflihrten Studien
Mitarbeiterinnen oder Mitarbeitern der Wettbewerbsbehdrden beteiligt.”®2 Die Anzahl von Ex-
post-Evaluationen, welche von Wettbewerbsbehtrden oder von ihnen beauftragten Expertin-
nen und Experten durchgefiihrt werden, nimmt jedoch stetig zu. So gibt es mittlerweile Ex-

post-Evaluationen von den Wettbewerbsbehdrden in den Niederlanden®%3, Norwegen>%* oder

GroRbritannien>®>, wobei es sich dabei nicht um eine abschlieRende Liste handelt. Neben nati-
onalen Wettbewerbsbehdrden gibt es weitere Autoren von Ex-post-Evaluationen, wie bei-
spielsweise das Gremium européischer Regulierungsstellen fir elektronische Kommunika-
tion.”%® Vom Bundeskartellamt bzw. dessen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern sind keine Ex-
post-Studien fur Deutschland bekannt. In der Vergangenheit gab das Bundeskartellamt feh-

lende personelle Ressourcen als Grund fir den Verzicht auf (quantitative) Ex-post Evaluationen
an.597

402. Die Autorenschaft von Ex-post-Evaluationen beeinflusst maligeblich deren Qualitat,
Glaubwirdigkeit und Objektivitdt. Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter einer Wettbewerbsbe-
horde haben Zugang zu vertraulichen Informationen und kdénnen spezifisches Hintergrundwis-
sen, insbesondere Uber das Fusionskontrollprifverfahren liefern, das externen Personen mog-
licherweise fehlt. Die interne Durchfiihrung der Evaluation bietet auch eine Gelegenheit zur
Weiterentwicklung und Kapazitatsbildung fir die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Be-
horde. Es besteht jedoch die Gefahr, dass interne Teams zdgern, die Institution oder Kollegin-
nen und Kollegen zu kritisieren.>®® Externe Evaluationsteams kdnnen dagegen eine objektivere
Perspektive einbringen. Aus diesem Grund werden Evaluationen bei der Europdischen Kommis-
sion in der Regel ausgelagert.>®® Externe Personen oder Institutionen verfliigen oft tiber fortge-
schrittene methodische Kenntnisse und Erfahrung mit Evaluationsprojekten. Die Auswahl eines
externen Teams kdnnte zudem eine bessere Kontrolle Uber den Zeitplan und die Verflgbarkeit

%2 EU-Kommission, A review of merger decisions in the EU: What can we learn from ex-post evaluations?, a. a. O.,

vgl. Fn 478.

593 |EAR, Mergers in the Dutch grocery sector: an ex-post evaluation, a. a. O., vgl. Fn 481.

%% Maier, N. u.a., Ex-post analysis of the Taliasonera-Chess 2005 merger, https://copenhageneconomics.com/wp-

content/uploads/2021/12/copenhagen-economics_ex-post-evaluation-of-the-teliasonera-chess-mobile-tele-
com-merger.pdf, Abruf am 24.05.2024.

595 E.CA Economics, Ex-post Evaluation of Vertical Mergers, 2022, https://www.e-ca.com/wp-content/up-

loads/2023/04/ex-post-evaluation-of-vertical-mergers.pdf, Abruf am 24.05.2024.

% BEREC, BEREC Report on Post-Merger Market Developments — Price Effetcts of Mobile Mergers in Austria, Ire-
land and  Germany, 2018, https://www.berec.europa.eu/sites/default/files/files/document_regis-
ter_store/2018/6/BoR_%2818%29 119 BEREC__ Report_Mergers_Acquisitions.pdf, Abruf am 24.05.2024.

%97 Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten, a. a. O., vgl. Fn. 97, Tz. 345.

5% QECD, Reference guide on ex-post evaluation of competition agencies’ enforcement decisions, a. a. O,

vgl. Fn. 2.
%% Ebenda, vgl. Fn. 479.
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von Fachwissen ermoglichen. Allerdings kdnnten externe Teams teurer sein und Schwierigkei-
ten haben, auf vertrauliche Informationen zuzugreifen. Zudem verfligen sie moglicherweise
nicht Gber das gleiche Hintergrundwissen und spezifische Kenntnisse zum Fall, was die Qualitat
der Bewertung beeintrachtigen konnte.5%

403. Bei Evaluationsprojekten in Deutschland empfiehlt die Monopolkommission die Bildung
gemeinsamer Teams, bestehend aus Beschéftigten des Bundeskartellamtes sowie externen Ex-
pertinnen und Experten. Solch eine gemeinsame Autorenschaft gibt es beispielsweise bei Stu-
dien der CMA oder ACM. Wenn ein externes Team eingesetzt wird, sollte sichergestellt werden,
dass mindestens eine Person aus dem Bundeskartellamt an der Evaluation beteiligt ist. Dies
gewidhrleistet, dass die Fachkenntnisse des Bundeskartellamtes genutzt werden kénnen und
dass die gewonnenen Erkenntnisse in der Behdrde verankert werden. Wenn hingegen ein in-
ternes Team fir die Studie eingesetzt wird, sollte mindestens eine externe Beratungsperson
hinzugezogen werden. Dies kdnnte beispielsweise eine Person aus der Wissenschaft sowie eine
Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter der Monopolkommission sein. Die externe Person kann die
methodische Qualitdt der Analyse Uberprifen und bei Bedarf verbessern sowie die Objektivitat
der Studie sicherstellen. AbschlieRend konnte die externe Person eine unabhdngige Einschat-
zung zur Studie abgeben, die gemeinsam mit der Studie veroffentlicht wird.®0!

3.6 Fazit

404. Fusionskontrollentscheidungen sind Prognoseentscheidungen, die haufig komplex sind.
Wettbewerbsbehdrden nutzen fallabhangig verschiedene Instrumente, um die Auswirkungen
von Zusammenschlussvorhaben einzuschatzen. Ex-post-Evaluationen helfen, die tatsachlichen
Auswirkungen von Zusammenschlissen zu verstehen, die Entscheidungspraxis zu bewerten,
Nebenbestimmungen zu optimieren und Prifinstrumente zu verbessern. Dementsprechend
sind Ex-post-Evaluationen flr Wettbewerbsbehdrden nitzlich. Sie kénnen teilweise von den
Kartellbehdrden selbst durchgefiihrt oder beauftragt werden. Ebenso kénnen bestimmte Eva-
luationsformen auch von Dritten, wie z. B. der Monopolkommission oder aus dem wissen-
schaftlichen Bereich erfolgen, wenn die benotigten Daten publiziert und Anreize zu deren Aus-
wertung gesetzt werden. Eine geeignete Verfahrensdatenbank der Kartellbehdrde ermoglicht
verschiedene Analysen und bietet der Behdrde zahlreiche Vorteile, sowohl auf strategischer als
auch operativer Ebene, die den Aufwand Uberkompensieren. Das Bundeskartellamt sollte des-
halb mit Unterstitzung der Monopolkommission eine solche Datenbank zeitnah aufbauen und
langfristig pflegen, um von diesen Vorteilen zu profitieren.

00 Ebenda, vgl. Fn. 479.

601 Dijeser Referee-Prozess wird bereits bei akademischen Versffentlichungen verwendet. Der Referee-Prozess ist
ein Qualitatssicherungsverfahren in wissenschaftlichen Zeitschriften, bei dem eingereichte Manuskripte von
unabhangigen Fachexpertinnen und-experten, den sogenannten Referees oder Gutachtern, begutachtet wer-
den. Diese Gutachter prifen das Manuskript auf wissenschaftliche Korrektheit, Originalitdt, methodische
Starke und Relevanz fir das jeweilige Fachgebiet. Basierend auf ihren Bewertungen entscheidet der Herausge-
ber der Zeitschrift Giber die Annahme, Ablehnung oder Uberarbeitung des Manuskripts fiir eine mégliche Ver-
offentlichung. Dies wird bereits bei einzelnen Wettbewerbsbehdrden (z. B. bei der Wettbewerbsbehérde Sin-
gapurs) so praktiziert. Die Europaische Kommission nutzt ebenfalls haufig externe Gutachter (und auch interne
Gutachter aus dem Team des Chefékonomen), auch bei Projekten, die von einem externen Team durchgefihrt
werden.
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Kurz gefasst

K17. Digitale Okosysteme zeichnen sich dadurch aus, dass Akteure/Dienste/Plattformen/Pro-
dukte in einem kompatiblen und komplementaren Verhéltnis zueinanderstehen. Die Akteure
sind Uber die gemeinsame Nutzung bestimmter Standards und gegebenenfalls Datenbestdnde
miteinander verknipft und kdnnen ihr Mehrwertangebot produkte-, dienstleistungs-, markte-
oder sektoriibergreifend anbieten. Digitale Okosysteme unterscheiden sich konzeptionell
von reguldren digitalen Plattformen und Netzwerken und sollten deshalb auch mithilfe spe-
zifischer Kriterien identifiziert werden. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie eine
okonomische Analyse dazu aussehen sollte. Anhand von drei Priifschritten wird ein 6konomi-
sches Priifkonzept fiir die Identifikation digitaler Okosysteme vorgeschlagen: 1) Systemische
Faktoren untersuchen; 2) Okosystem-Macht bestimmen und 3) Potenzial fiir Diskriminie-
rungs- und Hebelpraktiken identifizieren.

K18. Von digitalen Okosystemen gehen besondere Gefihrdungen fiir den Wettbewerb aus,
die liber diejenigen Gefahrdungslagen bei einfachen digitalen Plattform- und Netzwerk-
diensten weit hinausgehen. Daher sollte aus Sicht der Monopolkommission § 19a GWB ex-
plizit auf digitale Okosysteme ausgerichtet werden. Damit die Kriterien des § 19a Abs. 1 GWB
in einem erkennbaren Zusammenhang stehen und dem 6konomischen Konzept des digitalen
Okosystems entsprechen kdénnen, ist aus Sicht der Monopolkommission zu zeigen, wie ihr Ver-
haltnis zueinander ist und wie sie in Bezug auf die Schaffung und Erweiterung wirtschaftlicher
Macht (d. h. Okosystem-Macht) gemeinsam wirken.

K19. Der Gesetzgeber sollte § 19a Abs. 1 GWB so fassen, dass eine umfassende Analyse der
nicht-generischen Komplementaritdten erfolgt. Denn diese fiihren zu Regelsetzungsmacht fur
den Orchestrator eines zentralisierten Okosystems, erzeugen Anreize fiir Hebelstrategien und
Diskriminierungspraktiken, schaffen erhebliche Abhangigkeiten flr dritte Unternehmen und
machen den wesentlichen Unterschied zwischen dem Phanomen des digitalen Okosystems und
regularen digitalen Diensten, Netzwerken und Plattformen aus 6konomischer Sicht aus.

K20. Die Monopolkommission empfiehlt daher, § 19a (Abs. 1) GWB eindeutig auf den dem
wirtschaftswissenschaftlichen Erkenntnisstand entsprechenden Analyserahmen auszurichten,
um so in einer Gesamtbetrachtung digitale Okosysteme und die daraus resultierenden beson-
deren Gefahrdungslagen fur den Wettbewerb angemessen identifizieren und adressieren zu
konnen. Die Monopolkommission schlagt vor, den Kriterienkatalog in §19a
Abs. 1 Satz 2 GWB entsprechend neu zu fassen: ,Bei der Feststellung der iiberragenden
marktiibergreifenden Bedeutung eines Unternehmens fiir den Wettbewerb sind insbeson-
dere zu beriicksichtigen: 1. die nicht-generischen Komplementaritiiten zwischen Akteuren,
Daten, Diensten, Plattformen, Produkten des digitalen Okosystems, 2. das Vorliegen auto-
nomer Akteure mit gemeinsamem Mehrwertangebot fiir Verbraucher, 3. die Existenz einer
modularen Organisationsstruktur mit einem zentralen Okosystem-Betreiber.” Durch die drei
vorgeschlagenen Kriterien wiirde das Okosystem-Konzept in § 19a Abs. 1 GWB verankert. Dies
tragt zu einer Konkretisierung der Normadressatenstellung bei und ermdéglicht eine prazisere
dkonomische Erfassung digitaler Okosysteme. Die Monopolkommission ist der Ansicht, dass
ein klares Konzept den Fokus auf die tatsédchlichen Probleme erméglicht und unabhédngig
von der gesetzgeberischen Umsetzung schon jetzt der Spielraum der Norm insbesondere
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1  Einleitung

405. Die vergangenen Jahre haben eindricklich gezeigt, wie Unternehmen in der Digitalwirt-
schaft neben einzelnen Plattformdiensten ganze Okosysteme entwickelt haben, in denen jedes
weitere Angebot an Diensten bzw. Produkten zusatzliche Komplementaritdten innerhalb des
digitalen Okosystems schafft, Lock-in-Effekte fiir die Nutzerinnen und Nutzer begilinstigt und
zugleich die Position des Okosystem-Betreibers stirkt. Damit einhergehende strukturelle &ko-
nomische Effekte, die Marktkonzentrationen begiinstigen, bewirken erhebliche Wettbewerbs-
probleme, die die Offenheit digitaler Markte nachhaltig gefdhrden kdnnen.

406. Daher ist es entscheidend, dass Wettbewerbsbehérden diese digitalen Okosysteme friih-
zeitig identifizieren kdnnen und ihre Funktionsweise verstehen — sowohl im Rahmen der Ex-
ante- als auch der Ex-post-Erfassung. Interessanterweise hat das Okosystem-Konzept jenseits
der Frage nach einer spezifischen Schadenstheorie noch keinen Eingang in die wettbewerbs-
okonomische Literatur gefunden, obwohl es in der wirtschaftswissenschaftlichen Manage-
ment-Literatur und der Wirtschaftsinformatik bereits etabliert ist. Bemerkenswert ist auch,
dass weder das Gesetz Uber digitale Méarkte (Digital Markets Act, DMA)®%? noch § 19a GWB ex-
plizit auf digitale Okosysteme ausgerichtet sind, sondern im DMA auf einzelne digitale Platt-
formdienste und in § 19a GWB auf Unternehmen, die marktibergreifend tatig sind, abgestellt
wird. Die aktuellen Entwicklungen in digitalen Markten lassen eine spezifische Adressierung von
digitalen Okosystemen aber zunehmend geboten erscheinen.

407. Normadressaten des DMA sind digitale Plattformen, die als Erbringer von zentralen Platt-
formdiensten (,,core platform services”) Gber eine Gatekeeper-Position verfligen. Der Gatekee-
per-Status wird Unternehmen nach Art. 2 Abs. 1 DMA als , Betreiber von zentralen Plattform-
diensten” zugewiesen, die in der Verordnung enumerativ aufgefiihrt werden (Art. 2 Abs. 2
DMA).59 Die Verordnung definiert ,Gatekeeper“®* auf der Basis von Art. 3 Abs. 1 DMA, sodass

602 Verordnung (EU) 2022/1925 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. September 2022 iber be-
streitbare und faire Markte im digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU)
2020/1828 (Gesetz Uber digitale Markte), ABI. L 265 vom 12. Oktober 2022.

603 Demnach sind zentrale Plattformdienste Online-Intermediationsdienste, Online-Suchmaschinen, Soziale-Netz-
werke, Videoteilungs-Plattformdienste, nummernunabhdngige interpersonelle Telekommunikationsdienste,
Betriebssysteme, Cloud-Computingdienste und Werbedienste.

604 Die wirtschaftswissenschaftliche Literatur versteht unter einem "Gatekeeper" einen Akteur, der den Informa-
tionsfluss und den Zugang zu Informationen und zu den Nutzerinnen und Nutzern kontrolliert und die digitale
Umgebung strukturiert. Demnach kann eine digitale Plattform etwa dann ein Gatekeeper-Plattformdienst sein,
wenn es ihr gelingt, den Zugang zu den Endnutzerinnen und Endnutzern zu kontrollieren und es dadurch fiur
gewerbliche Nutzer mangels Multihoming- oder Switching-Verhaltens relevanter Gruppen von Endnutzerinnen
und Endnutzern (nahezu) alternativios wird, wenn sie diese Endkundinnen und Endkunden erreichen méchten.
Der Grad der Kontrolle hdngt somit von den Anreizen und der Fahigkeit der Nutzergruppen (Gewerbliche Nut-
zer und Endnutzerinnen und Endnutzer des Plattformdienstes) zum Multihoming und zum Wechsel ab und
steigt mit dem Anteil der Nutzerinnen und Nutzer, die Singlehoming betreiben. Damit erfordert eine Gatekee-
per-Position nicht notwendigerweise einen hohen Marktanteil, sondern lediglich einen hohen Grad der Kon-
trolle Uber den Zugang zu einer relevanten Gruppe von Nutzerinnen und Nutzern. Siehe dazu: Lynskey, O.,
2017, “Regulating Platform Power” LSE Law, Society and Economy Working Papers 1/2017, S. 9-10, Abruf am
21. Juni 2024; Armstrong, M./Wright, J., 2007, "Two-sided Markets, Competitive Bottlenecks and Exclusive
Contracts." Economic Theory 32(2), S. 353-380, Abruf am 21. Juni 2024.
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dieser a) einen erheblichen Einfluss auf den Binnenmarkt hat, b) einen zentralen Plattform-
dienst betreibt, der gewerblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor zu Endnutzerinnen und
Endnutzern dient und c) eine gefestigte und dauerhafte Position innehat oder diese absehbar
in naher Zukunft erlangen wird. Dazu missen bestimmte quantitative Vermutungsschwellen
(Art. 3 Abs. 2 DMA) oder qualitative Kriterien (Art. 3 Abs. 8 DMA) erfllt sein. Dieser Ansatz birgt
jedoch das Risiko, zu wenige oder zu viele und dabei gegebenenfalls die falschen Unternehmen
auf Basis der Vermutungsschwellenwerte des Art. 3 Abs. 2 DMA zu erfassen, da insoweit nur
auf die schiere GréRe und Reichweite abgestellt wird.?%> Hinzu kommt, dass von digitalen Oko-
systemen besondere Gefdhrdungen fiir den Wettbewerb ausgehen, die Uber diejenigen Ge-
fahrdungslagen bei einfachen digitalen Netzwerk- und Plattformdiensten hinausgehen.

408. Die erst im Rahmen der 10. GWB-Novelle neu geschaffene Norm des § 19a GWB weist
Unschéarfen hinsichtlich der Frage auf, wer eigentlich Normadressat ist.®% Auf Basis der aktuel-
len Ausgestaltung der Norm kénnen damit Unternehmen erfasst werden, die ein Netzwerk,
eine Plattform oder andere Dienste betreiben. Der Gesetzgeber hat mit § 19a GWB eine neue
Machtkategorie geschaffen, die jedoch nicht klar von den anderen Machtkategorien des GWB
unterscheidbar ist. Die Feststellung von ,,Unternehmen mit Gberragender marktiibergreifender
Bedeutung fir den Wettbewerb” nach § 19a Abs. 1 GWB geht jedoch mit erheblichen Folgen
wie einer Beweislastumkehr (§ 19a Abs. 2 Satz 2 und 3 GWB) und potenziell tiefgreifenden Ver-
haltenspflichten nach § 19a Abs. 2 Satz 1 GWB einher. So stellt sich aus dkonomischer Sicht die
Frage nach der sinnvollen Ausrichtung und Anwendung sowie der kiinftigen Weiterentwicklung
einer solchen Norm.

409. Dieses Kapitel geht daher der Frage nach, wie das Phanomen ,digitale Okosysteme” aus
okonomischer Sicht zu verstehen ist und welche Kriterien der Gesetzgeber fir ein Prifkonzept
dazu festlegen sollte. Dazu wird zundchst das Phdnomen ,digitale Okosysteme” erklart (Ab-
schnitt 2), um auf dieser Basis die bisherigen Kriterien fir die Feststellung von ,,Unternehmen
mit Uberragender marktlbergreifender Bedeutung flir den Wettbewerb® nach § 19a
Abs. 1 GWB zu diskutieren (Abschnitt 3). Sodann werden ein 6konomisches Prifkonzept fir di-
gitale Okosysteme (Abschnitt 4) und schlieRlich neue Kriterien fiir § 19a Abs. 1 GWB vorge-
schlagen (Abschnitt 5), um digitale Okosysteme mdglichst prazise und umfassend erfassen zu
kdnnen.

2 Das Phianomen der digitalen Okosysteme in den Wirtschaftswissenschaften

410. In den Wirtschaftswissenschaften werden Okosysteme als Gemeinschaften von zusam-
menarbeitenden Unternehmen betrachtet, die gemeinsam ein Gut, eine Dienstleistung oder

05 Monopolkommission, “Sondergutachten 82: Empfehlungen fiir einen effektiven und effizienten Digital Markets
Act”, Baden-Baden, 2021.

806 Monopolkommission, “10. GWB-Novelle — Herausforderungen auf digitalen und regionalen Markten begeg-
nen!”, Policy Brief Nr. 4, Bonn, 2020.
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gegenlber den anderen Akteuren des Moduls durchsetzen, indem sie die Gunst der Endnutze-
rinnen und Endnutzer gewinnen. So stehen sich die Interessen der Unternehmen gegenUber,
wenn es um die Aufteilung der gemeinsamen Einnahmen oder die Organisation des Okosys-
tems geht. Wirksamer Wettbewerb in den Modulen erschwert es flr den Betreiber/Orchestra-
tor des Okosystems, seine Machtposition zu festigen. Die Interaktion zwischen den Unterneh-
men eines Okosystems ist typischerweise durch eine Mischung aus Kooperation und Konkur-
renz (sog. Koopetition) gekennzeichnet. Bei Koopetition werden die verschiedenen Teile der
Geschaftsbeziehung auf verschiedene Aktivitaten aufgeteilt. Typischerweise kooperieren die
Unternehmen in endkundenfernen Bereichen, wahrend sie in endkundennahen Bereichen kon-
kurrieren. Orchestratoren konnen ihre Macht Gber einen zentralen Plattformdienst nutzen, um
ihre Position in einem angeschlossenen Modul auszubauen. So kénnen sie beispielsweise den
Wettbewerb flir andere Unternehmen in dem Modul erschweren und gleichzeitig fir ihre ei-
genen Dienste/Produkte erleichtern.t1® Wettbewerb zwischen digitalen Okosystemen basiert
auf der Differenzierung der Kernfunktionalitdten zentraler Dienste/Plattformen/Produkte und
des Kundenerlebnisses, also der unterschiedlichen Art und Weise, wie ein Okosystem orches-
triert wird. Dabei leitet der Betreiber/Orchestrator eines zentralisierten Okosystems seinen
Wettbewerbsvorteil aus der Art und Weise ab, wie die Akteure/Dienste/Plattformen/Produkte
interagieren und wie die anfallenden und zusammengefiihrten Daten kombiniert werden, was
esihm ermoglicht, durch ,Lock-in“-Effekte die Nutzerinnen und Nutzer sowie die Anbieter kom-
plementérer Dienste zu binden. Wirksamer Wettbewerb zwischen Okosystemen fiihrt dazu,
dass der Wettbewerb in den Modulen durch den Betreiber/Orchestrator eines Okosystems we-
niger gefdhrdet ist.

3  Digitale Okosysteme und § 19a GWB

418. Die Modernisierung der Missbrauchsaufsicht im Rahmen der 10. GWB-Novelle (WB-Di-
gitalisierungsgesetz) basierte mafigeblich auf der Schaffung einer neuen Machtkategorie: ,Un-
ternehmen mit Uberragender marktibergreifender Bedeutung fir den Wettbewerb”. Mit
§ 19a GWB sollen mogliche wettbewerbsschadliche Wirkungen und besondere Gefahrdungs-
potenziale infolge verstarkter Moglichkeiten der Ausnutzung wirtschaftlicher Macht erfasst
werden. Die Eingriffsschwelle fir die neue Ermachtigungsgrundlage wird — anders als in den
Ubrigen Vorschriften der Missbrauchskontrolle — durch eine marktiibergreifende Betrachtung
bestimmt. So soll eine Gesamtwirdigung aller im Einzelfall relevanten Umstdnde erfolgen
(§ 19a Abs. 1 GWB), um schliefSlich missbrauchliche Hebelstrategien in den Fokus zu riicken
(§ 19a Abs. 2 GWB). Die Anwendung von § 19a GWB soll mit dem Ziel erfolgen, den Wettbe-
werbsprozess im Hinblick auf noch nicht beherrschte Markte zu schiitzen und potenziell irre-
versible Effekte fir den Wettbewerb zu verhindern.®2°

619 Grundsatzlich gilt jedoch, dass der Orchestrator das Okosystem im Interesse der teilnehmenden Akteure ge-
stalten kann und einen angemessenen Anteil an den gemeinsamen Gewinnen des Okosystems einrdumen
muss.

620 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen fiir
ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestim-
mungen (GWB-Digitalisierungsgesetz), 19. Oktober 2020, BT-Drs. 19/23492, S. 73, https://dserver.bundes-
tag.de/btd/19/234/1923492.pdf, Abruf am 21. Juni 2024.
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425. Das vierte Kriterium ,Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten” und das dahinterste-
hende Konzept der Datenmacht ist nur bedingt geeignet. Daten weisen ékonomische Eigen-
schaften wie z. B. Nicht-Rivalitdt in der Nutzung auf, die nicht per se darauf hindeuten, dass
grolRe Datenmengen und die Fahigkeit, mit diesen wertschopfend umzugehen, zwingend zu
einer unbestreitbaren Position fiihren.®?> Jedoch kann ein exklusiver Datenzugang in Verbin-
dung mit datengetrieben Netzwerkeffekten und Komplementaritaten bei der Sammlung, Kom-
bination und Rekombination von Daten durchaus zu einer marktstarken Position beitragen.

426. Schlielllich ist das funfte Kriterium ,Bedeutung der Tatigkeit des Unternehmens fir
Marktzugange sowie ein damit verbundener Einfluss auf die Geschaftstatigkeiten Dritter” ge-
eignet, den Bezug zu einem digitalen Okosystem herzustellen. Denn es erfasst die Regelset-
zungsmacht eines zentralen Orchestrators oder Plattformbetreibers und die Abhdngigkeiten
fir Dritte — jedoch nicht notwendigerweise aufgrund nicht-generischer Komplementaritdten
zwischen Diensten/Produkten/Akteuren. Diese konnen jedoch erhebliche
Wettbewerbsprobleme im Okosystem-Kontext verursachen.

427. Im Folgenden soll daher ein 6konomisches Priifkonzept zur Erfassung von digitalen Oko-
systemen vorgeschlagen werden, das zentrale Merkmale digitaler Okosysteme beinhaltet und
damit zu einer 6konomisch fundierteren Erfassung beitragen kann.

4  Ein okonomisches Priifkonzept

428. In digitalen Okosystemen, die typischerweise eine modulare Architektur haben, stehen
Akteure/Dienste/Plattformen/Produkte in einem kompatiblen und komplementaren Verhaltnis
zueinander. Die Akteure sind Uber die gemeinsame Nutzung bestimmter Standards (und gege-
benenfalls Datenbestande) miteinander verknlpft und kénnen ihr Mehrwertangebot pro-
dukte-, dienstleistungs-, méarkte- oder sektoriibergreifend anbieten. Wie oben dargelegt, kon-
nen digitale Okosysteme anhand von mehreren zentralen Kriterien identifiziert werden: Auto-
nome Akteure, modulare Architektur, nicht-generische Komplementaritdten in der Produktion
und im Konsum, gemeinsame Wertschopfung, Daten-Komplementaritaten, zentralisierte Or-
chestrierung und Governance. Vor diesem Hintergrund sollte eine 6konomische Untersuchung
anhand der folgenden drei Priifschritte erfolgen, um moglichst prazise und umfassend digitale
Okosysteme erfassen zu kdnnen, die eine systemische wirtschaftliche Macht erlangt haben und
dadurch mit besonderen Gefdhrdungslagen fiir den Wettbewerb und die Offenheit digitaler
Markte einhergehen konnen.

429. 1. Prifschritt — Systemische Faktoren untersuchen: Zuerst ist zu prifen, ob es einen
zentralen Orchestrator gibt, der autonome Akteure Uber eine modulare Architektur durch
Schnittstellen (APIs) einbindet. Des Weiteren sollte das Vorliegen von direkten und indirekten
Netzwerkeffekten, GroRen- und Verbundvorteilen, das Singlehoming-/Multihoming-Verhalten
der Nutzergruppen und mogliche Wechselkosten sowohl auf Seiten der Anbieter komplemen-
tarer Dienste als auch der Endnutzerinnen und Endnutzer untersucht werden.®?® Dariiber

625 vgl. Kapitel IV ,Datenzugang aus wettbewerbspolitischer Sicht” in diesem Hauptgutachten.

626 Diese Faktoren sind durch & 18 Abs. 3a GWB erfasst. Sie beziehen sich dort aber auf eine Plattform oder ein
Netzwerk, jedoch nicht notwendigerweise auf ein dahinterstehendes Okosystem.
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432. Alle drei Prifschritte zusammengenommen stellen einen Analyserahmen fir digitale Oko-
systeme bereit, der es erlaubt, eine 6konomisch fundiertere Erfassung von digitalen Okosyste-
men vorzunehmen. Die potenziell problematischen Okosysteme sind diejenigen, die von einem
zentralen Betreiber orchestriert werden. Das vorgeschlagene Prifkonzept ermdglicht es, wett-
bewerbsschadliche Wirkungen und besondere Gefahrdungspotenziale infolge verstarkter Mog-
lichkeiten der Ausnutzung wirtschaftlicher Macht herauszukristallisieren.

5  Zusammenfassung und Empfehlung

433. Digitale Okosysteme zeichnen sich dadurch aus, dass Akteure/Dienste/Plattformen/Pro-
dukte in einem kompatiblen und komplementaren Verhaltnis zueinanderstehen. Die Akteure
sind Uber die gemeinsame Nutzung bestimmter Standards und gegebenenfalls Datenbestdnde
miteinander verknipft und kdnnen ihr Mehrwertangebot produkte-, dienstleistungs-, markte-
oder sektoriibergreifend anbieten. Digitale Okosysteme unterscheiden sich konzeptionell von
regularen digitalen Plattformen und Netzwerken und sollten deshalb auch mithilfe spezifischer
Kriterien identifiziert werden. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie ein stimmiges
okonomisches Konzept und ein entsprechendes Prifungsschema fir die Feststellung der digi-
talen Okosysteme aussehen sollten. Anhand von drei Priifschritten wurde dazu ein 6konomi-
sches Priifkonzept fir die Identifikation digitaler Okosysteme vorgeschlagen: 1) Systemische
Faktoren untersuchen; 2) Okosystem-Macht bestimmen und 3) Potenzial fiir Diskriminierungs-
und Hebelpraktiken identifizieren.

434. Von digitalen Okosystemen gehen besondere Gefahrdungen fiir den Wettbewerb aus, die
Uber diejenigen Gefahrdungslagen bei einfachen digitalen Plattformdiensten weit hinausge-
hen. Daher sollte aus Sicht der Monopolkommission § 19a GWB explizit auf digitale Okosys-
teme ausgerichtet werden. Damit die Kriterien des § 19a Abs. 1 GWB in einem erkennbaren
Zusammenhang stehen und dem 6konomischen Konzept des digitalen Okosystems entspre-
chen kénnen, ist aus Sicht der Monopolkommission zu zeigen, wie ihr Verhaltnis zueinander ist
und wie sie in Bezug auf die Schaffung und Erweiterung wirtschaftlicher Macht (Okosystem-
Macht) gemeinsam wirken.

435. Der Gesetzgeber sollte § 19a Abs. 1 GWB dergestalt fassen, dass eine umfassende Ana-
lyse der nicht-generischen Komplementaritdten erfolgt. Denn diese generieren Regelsetzungs-
macht fir den Orchestrator eines zentralisierten Okosystems, erzeugen Anreize fiir Hebelstra-
tegien und Diskriminierungspraktiken, schaffen erhebliche Abhangigkeiten fur dritte Unterneh-
men und machen den wesentlichen Unterschied zwischen dem Phanomen des digitalen Oko-
systems und regularen digitalen Diensten, Netzwerken und Plattformen aus 6konomischer
Sicht aus.

436. Die Monopolkommission empfiehlt daher, § 19a (Abs. 1) GWB auf den dem wirtschafts-
wissenschaftlichen Erkenntnisstand entsprechenden Analyserahmen auszurichten, um so in ei-
ner Gesamtbetrachtung®?’ digitale Okosysteme und die daraus resultierenden besonderen Ge-
fahrdungslagen fir den Wettbewerb angemessen identifizieren und adressieren zu kénnen. Die

627 Eine isolierte Betrachtung einzelner Kriterien verkennt, dass digitale Okosysteme ihre besondere wettbewerb-
liche Bedeutung erst durch das Zusammenwirken mehrerer Faktoren entfalten.



Kapitel IV - Datenzugang aus wettbewerbspolitischer Sicht 234

Kapitel IV

Datenzugang aus wettbewerbspolitischer Sicht

LT 28 ==Y = ] Y 236
1 EiNl@ItUNG...cceveiiiiiiiiiiiiiriiiirrrnnnnreec e rreas s s s rsaes s s s enssssssssnssssssssnsssssnsnnsssnns 237
2 Bestehende Datenzugangsregelungen ........ccciiveeeiiiiieeeiiiiiinniiniineiinienen. 237
2.1  Sektoriibergreifende Regeln im Rahmen der EU-Datenstrategie.........ccccccoeeevieeenennne, 238
2.2 Datenzugangsregelungen hinsichtlich digitaler Plattformen .........ccccccooviiiiiiii, 243
2.3 Allgemeines WetthewerbsraCht .. ..., 246
2.4 Rechtliche Grenzen des DatenNzZUZaNES ....c.cceiviiiiiie et 251
2.5 ZWISCENTAZIT .o 254
3 Datendkonomie und DateNZUGANE .......ccceeeeiiirenniiiiienniiiiineniiniiensssnimenssieesss 255
3.1  Okonomische Eigenschaften VON Daten.......ccoovoeioeeoeeeeee oo 255
3.2 Ausgestaltung von Dat@NZUZENEEN ..ccocvii it 258
3.3  Daten(zugang) als Grundlage von Marktmacht .........cccoovviiiiiiiiiic e 259
3.4  Wettbewerbliche Relevanz von DatenzUZENEEN ..c...occvvviiveiieiee e 259
4 Datenzugang in der Fusionskontrolle.........cccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii, 264
4.1 Bestehende und potenzielle Datenzugange bei Zusammenschlussparteien

BIMNITEIN ottt 265
4.2 Erwartbare wettbewerbsrelevante Veranderungen bei Datenzugdngen beurteilen.. 267
4.3 Wirkrichtung des wettbewerblichen Einflusses der relevanten Datenzugange

T L E=] o S USROS PTPPT 271
A4 ZWISCRENTAZIT oottt 273
5 Datenzugang in der Missbrauchskontrolle........cccccciiivuiiiiiieniiiiiiniiininenniiininen. 274
5.1 Missbrauchsrechtliche DatenzugangsanspriChe........cc.cooovviievieiiie i 274
5.2  Behinderungs- und Ausbeutungsmissbrauch mit Datenzugangsbezug ...........ccccceuv.... 276
5.3  Mogliches Priifschema fir Missbrauchsverfahren ........ccooooeviieiiiicicccce 278
5.4 ZWISCRENTAZIT ..o 281



Kapitel IV - Datenzugang aus wettbewerbspolitischer Sicht 236

Kurz gefasst

K21. Die Kontrolle iiber Daten als Wettbewerbsfaktor gewinnt nicht nur in digitalen, sondern
auch in klassischen Méarkten an Bedeutung. Den Zugang von Unternehmen zu Daten anderer
Unternehmen zu erleichtern, kann daher wettbewerbspolitisch gewlinscht sein. Das Ziel dieses
Kapitels ist es, mehr konzeptionelle Klarheit bei der Priifung von Datenzugangsansprichen zu
schaffen, um relevante Probleme und mogliche Losungen identifizieren zu konnen — analog
zum vorherigen Kapitel tiber ein 6konomisches Priifkonzept fiir digitale Okosysteme.

K22. Es gibt bereits einige gesetzliche Regelungen, die sich mit Datenzugang befassen. Ein
Anspruch auf Datenzugang kann sich z. B. aus den Vorgaben des allgemeinen Wettbewerbs-
rechts ergeben. Daneben wurden unter anderem beziiglich digitaler Plattformen speziellere
Datenzugangsregelungen geschaffen und der Data Act enthalt sektortbergreifende Datenzu-
gangsregelungen fir vernetzte Produkte und damit verbundene Dienste. Bei der Anwendung
gilt erstens, dass speziellere Normen vorrangig sind und zweitens der Grundsatz der Normen-
hierarchie, d. h. insbesondere der Anwendungsvorrang des Unionsrechts vor nationalem Recht.
Zugleich ordnen sektorspezifische Regelungen in der Regel ausdrlcklich an, dass allgemeine
Regelungen wie das Wettbewerbsrecht unberihrt bleiben. Da viele Normen die Vorausset-
zungen eines Datenzugangs nicht ausdriicklich selbst regeln, sondern nur als einen mogli-
chen Anwendungsfall miterfassen, ist in der Praxis oft noch unklar, wie sie genau anzuwen-
den sind. Zu diesem Zweck werden im vorliegenden Kapitel Priifungsschemata fiir die Fusions-
und Missbrauchskontrolle erarbeitet, die eine erste Basis flr zuklnftige verfeinerte Schemata
bilden sollen.

K23. Bei Zusammenschlussverfahren empfiehlt die Monopolkommission (1), bei jeder Zusam-
menschlusspartei die wettbewerblich relevanten Daten zu ermitteln, zu denen Dritten be-
reits Zugang gewahrt wird, zu denen Dritten bisher kein Zugang gewahrt wurde, obwohl sie
bereits erfasst werden, und zu denen Zugang gewahrt werden kdnnte, wenn sie erfasst wiir-
den. Als folgenden Schritt empfiehlt die Monopolkommission (2), flir jeden der identifizierten
(potenziellen) Datenzugénge zu kliren, ob durch den Zusammenschluss Anderungen zu er-
warten sind, die sich erheblich auf die Wettbewerbssituation auswirken. Schliel3lich emp-
fiehlt die Monopolkommission (3) zu priifen, ob die zu erwartenden Anderungen negativ oder
positiv auf die Wettbewerbssituation wirken. Daten, die als Input in Dienstleistungen oder
Produkte einflielen, kdnnten die Wettbewerbsintensitat sowohl starken als auch vermindern.
Daten, die das Marktgeschehen betreffen, konnten von den Unternehmen fir eine wettbe-
werbsschéadliche Koordinierung z. B. von Preisen oder Qualitdt genutzt werden.

K24. Bei Missbrauchsverfahren sollte nach Ansicht der Monopolkommission die Leitfrage
sein, ob ein besonderer Datenzugang existiert, durch den sich das marktstarke Unternehmen
dem Wettbewerbsdruck entziehen kann. Sie empfiehlt dazu eine Prifung relevanter Kriterien
in Bezug auf Datenzugdnge anhand von sechs Schritten: (1) eine Analyse der Ausgangssitua-
tion, (2) die Ermittlung kontextspezifischer Faktoren, (3) die Beurteilung der Auswirkungen
auf die Marktstruktur und den Wettbewerbsprozess, (4) die Abwagung von Interessen bei
der Entscheidung liber Datenzugangsanspriiche, (5) die Ermittlung eines angemessenen Ent-
gelts und (6) die Festlegung der technischen Ausgestaltung des Datenzugangs.
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1  Einleitung

438. Die zunehmende Digitalisierung der Wirtschaft fihrt dazu, dass in immer mehr Unterneh-
men Daten anfallen. Zugleich werden Systeme, wie Sprachassistenten, die Prozesse von Firmen
mittels Klnstlicher Intelligenz (KI) unterstitzen konnen, anwendungsfreundlicher und zugéng-
licher. Unter anderem fir das Training von KI-Systemen werden groRe Mengen an Daten beno-
tigt. FUr die regulatorische Begleitung von KI-Systemen ist der Zugang zu Daten damit ein we-
sentlicher Aspekt. Die faktische Kontrolle Gber Daten als Wettbewerbsfaktor wird zuklnftig je-
doch nicht nur in digitalen, sondern auch in klassischen Markten weiter an Bedeutung gewin-
nen. Die Bedeutung von Daten und der Zugang zu ihnen fir die Wirtschaft kann also kaum
Uberschatzt werden. Dies zeigt sich in zahlreichen gesetzlichen Regelungen zu Datenzugangen
und kartellbeho6rdlichen Verfahren, die sich damit befassen. Fir einzelne Wirtschaftsbereiche
(z. B. digitale Plattformen) wurden bereits teils sehr spezifische Datenzugangsregelungen ge-
schaffen. Darliber hinaus verfolgt die Europaische Kommission mit ihrer Datenstrategie aus
dem Jahr 2020 einen sektortbergreifenden Ansatz, um die Zugdnglichkeit von Daten zu verbes-
sern und teilweise auch zu erzwingen. Daneben kdnnen Datenzugangsanspriiche aus dem all-
gemeinen Wettbewerbsrecht abgeleitet werden.

439. Diese Fille an Rechtsnormen und auch die sehr unterschiedlichen denkbaren Szenarien,
in denen der Zugang zu Daten relevant ist, stellen die Praxis vor grofRe Herausforderungen. Im
vorliegenden Kapitel werden daher fiir die kartellrechtlichen Bereiche Fusionskontrolle und
Missbrauchskontrolle erste Handlungsanleitungen entwickelt, die Grundlage flr eine systema-
tische Herangehensweise an die komplexen Fragestellungen sein und in der Praxis weiterent-
wickelt werden konnen. Die Entwicklung einer vergleichbaren Handlungsanleitung im Bereich
des Kartellverbots behalt sich die Monopolkommission fiir die Zukunft vor. Das Ziel dieses Ka-
pitels ist es, mehr konzeptionelle Klarheit bei der Prifung von Datenzugangsansprichen zu
schaffen, um relevante Probleme und mogliche Losungen identifizieren zu konnen — analog
zum vorherigen Kapitel Gber ein ékonomisches Priifkonzept fir digitale Okosysteme. In einem
ersten Schritt werden in Abschnitt 2 die bereits bestehenden gesetzlichen Datenzugangsrege-
lungen systematisiert und ihr jeweiliger Anwendungsbereich insbesondere mit Blick auf die Ge-
setzeskonkurrenzen geklart. Aufbauend darauf werden in Abschnitt 3 die 6konomischen und
technischen Grundlagen fiir das Verstandnis von Daten und Datenzugang eingefthrt, um dann
in den Abschnitten 4 und 5 auf die Bereiche der Fusions- und Missbrauchskontrolle vertiefend
einzugehen. Diese Abschnitte enthalten Schemata, die die Prifung eines potenziellen Daten-
zugangserfordernisses systematisieren und erleichtern sollen.

2 Bestehende Datenzugangsregelungen

440. Fir den Uberblick Giber die Regelungen des Wirtschaftsrechts, die einen Zugang zu Daten
explizit oder implizit (mit-)erfassen soll zunachst mit den derzeit bestehenden Bestrebungen
der Europaischen Union, einen sektorlbergreifenden Data-Governance-Rahmen zu schaffen,
begonnen werden (dazu Abschnitt 2.1). Damit soll der Kontext der derzeit stattfindenden Dis-
kussion aufgezeigt werden. Ausgehend von diesen sehr aktuellen und auf breiter Ebene statt-
findenden Entwicklungen soll auf die bereits seit einiger Zeit geltenden Datenzugangsregelun-
gen bezlglich digitaler Plattformen eingegangen werden (dazu Abschnitt 2.2), die auch im
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Lichte dieser Debatte gesehen werden mussen. In einem weiteren Schritt sollen die Vorschrif-
ten des allgemeinen Wettbewerbsrechts beleuchtet werden (dazu Abschnitt 2.3). Dieser Ab-
schnitt bietet einerseits einen Uberblick Gber den Rechtsrahmen des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts hinsichtlich Datenzugangsanspriichen. Gleichzeitig leitet er iber zum Kern der vor-
liegenden Untersuchung und den speziellen Fragen, wie die Moglichkeit eines Datenzugangs in
der Fusions- und Missbrauchskontrolle durch die Kartellbehérden systematisch beurteilt wer-
den kann (dazu Abschnitte 4 und 5). Der juristische Uberblick wird durch eine Darstellung der
Grenzen eines Datenzugangs abgerundet, die sich insbesondere aus dem Kartellverbot ergeben
konnen (dazu Abschnitt 2.4). Abschliefend soll ein Fazit zur Systematik der dargestellten
Rechtsnormen und ihrem Verhaltnis zueinander gezogen werden (dazu Abschnitt 2.5).

2.1 Sektoriibergreifende Regeln im Rahmen der EU-Datenstrategie

441. Die Europaische Kommission hat in ihrer Datenstrategie im Jahr 2020 dargelegt, welche
MalRnahmen sie vorschlagt, um die flihrende Position der Europdischen Union in der Daten-
wirtschaft zu behaupten. Zugleich will sie die européischen Grundwerte wahren und férdern.®3!
Zu den vorgeschlagenen MaRnahmen zahlt insbesondere die Schaffung eines sektortbergrei-
fenden Governance-Rahmens fiir Datenzugang und Datennutzung. Besonders relevant sind in
diesem Kontext der Data Governance Act (DGA)®32 und der Data Act (DA),%*3 die zusammen den
Kern des EU-Datenrechts bilden. Dabei schafft der Data Governance Act die Prozesse und Struk-
turen fir die Bereitstellung und den Austausch von Daten, insbesondere der Weiterverwen-
dung von Daten im Besitz 6ffentlicher Stellen, und der Data Act regelt insbesondere, wer unter
welchen Bedingungen Daten nutzen konnen soll, die von vernetzten Produkten (z. B. Smart-
watches, aber auch Industrieanlagen)®** generiert werden.®3> Sowohl beim DGA als auch beim
DA handelt es sich um horizontale, vollharmonisierende Verordnungen, die durch sektorspezi-
fische Regelungen erganzt werden kénnen.%% Die beiden Regelungskomplexe sollen aufgrund
ihrer zentralen Bedeutung fir das Daten(zugangs)recht im Folgenden Uberblicksartig darge-
stellt werden.

81 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen — Eine europaische Datenstrategie, COM(2020) 66 final, Brissel,
2020, S. 2. Siehe zu dieser Strategie etwa Schreiber, K./Pommerening, P./Schoel, P,, Das neue Recht der Daten-
Governance: Data Governance Act (DGA), Baden-Baden, 2023, S. 34-37.

832 Verordnung (EU) 2022/868 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2022 Uber européische
Daten-Governance und zur Anderung der Verordnung (EU) 2018/1724 (Daten-Governance-Rechtsakt) vom
30. Mai 2022, ABI L 152 vom 3. Juni 2022, 1.

833 Verordnung (EU) 2023/2854 des Européischen Parlaments und des Rates (iber harmonisierte Vorschriften fir
einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung sowie zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394
und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (Datenverordnung) vom 13. Dezember 2023, ABI L vom 22. Dezember
2023, 1.

634 S. 0. zum Begriff der vernetzten Produkte Art. 2 Nr. 5 DA sowie unten Tz. 447.

835 Bundesregierung, Fortschritt durch Datennutzung, Strategie fir mehr und bessere Daten fir neue, effektive
und zukunftsweisende Datennutzung, Berlin, 2023, S. 16.

636 Specht-Riemenschneider, L., Der Entwurf des Data Act, MMR, 2022, S. 809-826, S. 810.
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2.1.1 Erleichterung des freiwilligen Datenteilens durch den Data Governance Act

442. Der Data Governance Act wurde am 2. Juni 2022 im Amtsblatt der Europaischen Union
veroffentlicht. Die wesentlichen Zielsetzungen und Elemente des Data Governance Act wurden
bereits in der EU-Datenstrategie umrissen.®3” Der Data Governance Act enthélt in seinen Kapi-
teln Il bis IV drei Regelungsbereiche, die allesamt einer Forderung der gemeinsamen Datennut-
zung dienen. 538

443. Kapitel Il enthélt Vorgaben fir die Weiterverwendung bestimmter Kategorien geschitzter
Daten im Besitz 6ffentlicher Stellen. Insofern erganzt Kapitel || des Data Governance Act die
Richtlinie 2019/1024 der EU, die bereits Regelungen zur Weiterverwendung nicht geschitzter
(,offener”) Daten im Besitz 6ffentlicher Stellen enth&lt.?3° Der Data Governance Act erfasst ge-
schitzte Daten, sodass sich beide Rechtsakte erganzen. Der fir die Einstufung erforderliche
»Schutz” kann sich dabei aus Geschaftsgeheimnissen, statistischer Geheimhaltung, Schutz geis-
tigen Eigentums sowie Datenschutz ergeben (vgl. Art. 3 DGA). Beiden Rechtsakten liegt gemald
Erwagungsgrund 6 DGA zugrunde, dass die mithilfe 6ffentlicher Mittel generierten Daten der
Gesellschaft zugutekommen sollen. Weder die Richtlinie 2019/1024 noch der Data Governance
Act schaffen indes einen Zugangsanspruch. Sie setzen diesen vielmehr voraus.®*° Die Frage des
Anwendungsvorrangs®! in Bezug auf speziellere Normen oder Normen des Wettbewerbs-
rechts dirfte hinsichtlich des Datenzugangs keine Probleme ergeben, da der Data Governance
Act selbst keine Anspriiche begriindet. Er |dsst zudem besondere Bestimmungen des Unions-
rechts oder des nationalen Rechts Uber den Zugang zu bestimmten Kategorien von Daten un-
berthrt (Art. 1 Abs. 2 DGA). Hinsichtlich des Wettbewerbsrechts betont Art. 1 Abs. 4 DGA aus-
dricklich, dass dieses vom Data Governance Act unberihrt bleibt.

444. Der Data Governance Act ist jedoch nicht auf Daten im Besitz offentlicher Stellen be-
schrankt. Kapitel Il enthalt Regelungen zu Anforderungen an sog. Datenvermittlungsdienste.
Dies sind gemalRk Art. 2 Nr. 11 DGA grundséatzlich®*? Dienste, mit denen Geschaftsbeziehungen

637 EU-Datenstrategie, a. a. O., vgl. Fn. 631, S. 14-15.

638 Hennemann, M./Specht-Riemenschneider, L., in: Specht-Riemenschneider, L./Hennemann, M. (Hrsg.), Data

Governance Act, 2023, Einleitung Rn. 41.

839 Richtlinie (EU) 2019/1024 des Européaischen Parlaments und des Rates (iber offene Daten und die Weiterver-
wendung von Informationen des 6ffentlichen Sektors (Neufassung) vom 20. Juni 2019, ABI L 172 vom 26. Juni
2016, 56. Diese Richtlinie wurde in Deutschland durch das Datennutzungsgesetz umgesetzt, Bundesregierung,
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des E-Government-Gesetzes und zur Einfihrung des Gesetzes fiir die
Nutzung von Daten des 6ffentlichen Sektors, BT-Drs. 19/27442 vom 9. Mérz 2021, S. 2.

640 Art. 1 Abs. 2 DGA, Art. 1 Abs. 3 RL 2019/1024, dazu Tolks, D., Die finale Fassung des Data Governance Act,
MMR, 2022, S. 444—449, S. 445,

641 Siehe zum Verhéltnis des Data Governance Acts zu anderen Rechtsakten und -gebieten Hennemann/Specht-

Riemenschneider, in: Data Gov. Act, a. a. O., vgl. Fn. 638, Einleitung Rn. 76 ff.

642 |n Art. 2 Nr. 11 Halbs. 2 DGA sind Ausnahmen von dieser Definition normiert.
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zwischen betroffenen Personen®? oder Dateninhabern®# einerseits und Datennutzern®# an-
dererseits hergestellt werden sollen, um die gemeinsame Datennutzung zu ermdéglichen. Um
die Nutzung von Datenvermittlungsdiensten zu férdern, soll das Vertrauen in sie gestarkt wer-
den, indem harmonisierte Anforderungen festgelegt und von den nationalen Behérden durch-
gesetzt werden (Erwdgungsgrund 32 DGA).

445, Kapitel IV enthalt Regelungen flr Datenaltruismus. Dies ist nach Art. 2 Nr. 16 DGA die
freiwillige gemeinsame Nutzung von Daten auf der Grundlage der Einwilligung betroffener Per-
sonen bzw. einer Erlaubnis von Dateninhabern zur Nutzung ihrer nicht personenbezogenen Da-
ten, ohne Entgelt fUr Ziele von allgemeinem Interesse, wie z. B. die Gesundheitsversorgung, die
Bekdmpfung des Klimawandels, die Verbesserung der Mobilitdt usw. Der Data Governance Act
bezweckt mit seinen Regelungen, solche Formen des Datenteilens zu fordern und zur Entste-
hung von ,,ausreichend grofRen Datenbestanden” beizutragen (Erwagungsgrund 45 DGA).

2.1.2 Datenzugangsbestimmungen des Data Act

446. Der Data Act verfolgt gemals Art. 1 Abs. 1 DA sowie Erwagungsgrund 5 DA mehrere Zwe-
cke: Erstens soll sichergestellt werden, dass Nutzer von vernetzten Produkten oder verbunde-
nen Diensten zu fairen, angemessenen und nichtdiskriminierenden Bedingungen Zugriff auf die
mit dem Produkt generierten Daten erhalten und an Dritte ihrer Wahl weitergeben kénnen
(Kapitel lI-IV DA). Daneben enthalt der Data Act unter anderem zweitens Bestimmungen zur
Bereitstellung von Daten fir offentliche Stellen (,B2G”) bei auRergewdhnlichen Ereignissen
(Kapitel V DA), drittens zum Wechsel zwischen Datenverarbeitungsdiensten (Kapitel VI DA) und
viertens zur Verbesserung der Interoperabilitat von Daten sowie der Datenweitergabe (Kapitel
VIII DA). Die Regelungskomplexe zum Datenzugang in den Kapiteln Il bis IV Data Act sowie zur
Verbesserung der Interoperabilitdt erscheinen fir die vorliegende Untersuchung als am rele-
vantesten und sollen daher knapp skizziert werden.

447. Der Data Act erfasst in seinem Kapitel Il grundsatzlich vor allem vernetzte Produkte (und
mit ihnen verbundene Dienste®4®) im Sinne des Art. 2 Nr. 5 DA, d. h. Gegenstande, die Daten
Uber ihre Nutzung oder Umgebung erlangen, generieren oder erheben und die Produktdaten®’

643 Dies sind gemaR Art. 2 Nr. 7 DGA betroffene Personen im Sinne von Art. 4 Nr. 1 der DS-GVO, d. h. die Person,
die von den infrage stehenden Daten identifizierbar ist.

644 Dateninhaber ist gemaR Art. 2 Nr. 8 DGA eine juristische oder natiirliche Person, die in Bezug auf die betref-

fenden Daten keine betroffene Person ist, welche berechtigt ist, Zugang zu bestimmten Daten zu gewahren.

645 Datennutzer ist gemaR Art. 2 Nr. 9 DGA eine Person, die rechtmé&Rig Zugang zu bestimmten Daten hat und im

Fall personenbezogener Daten berechtigt ist, diese zu nutzen.

646 Verbundene Dienste sind gem. Art. 2 Nr. 6 DA digitale Dienste, bei denen es sich nicht um elektronische Kom-

munikationsdienste handelt, die zum Zeitpunkt des Kaufs, der Miete oder des Leasings so mit dem Produkt
verbunden sind, dass es ohne sie eine oder mehrere ihrer Funktionen nicht ausfihren konnte oder die an-
schliefend vom Hersteller oder einem Dritten mit dem Produkt verbunden werden, um die Funktionen des
vernetzten Produkts zu ergdnzen, zu aktualisieren oder anzupassen.

647 Produktdaten sind gemaR Art. 2 Nr. 15 DA Daten, die durch die Nutzung eines vernetzten Produkts generiert

werden und die der Hersteller so konzipiert hat, dass sie tber einen elektronischen Kommunikationsdienst,
eine physische Verbindung oder einen gerateinternen Zugang von einem Nutzer, Dateninhaber oder Dritten —
gegebenenfalls einschlieRlich des Herstellers — abgerufen werden kénnen.
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Ubermitteln kénnen. Der Begriff ist weit zu verstehen. Er erfasst, wie Erwagungsgrund 14 auf-
zahlt, Produkte in allen Bereichen der Wirtschaft und Gesellschaft, in Fahrzeugen, medizini-
scher Ausrlstung, Lifestyle-Ausristung, Haushaltsgerdten und industriellen Maschinen und An-
lagen. Angesichts der Weite der erfassten Produkte und Dienste kann von einer ,sektoriber-
greifenden Konzeption” des Data Acts gesprochen werden, die zu einer Uberschneidung mit
zahlreichen sektorspezifischen Regelungen fuhrt.®4 Abgrenzungsregelungen zu anderen
Rechtsbereichen sind im Wesentlichen in Art. 1 und Art. 44 Data Act enthalten und befassen
sich zum einen mit dem Datenschutzrecht und zum anderen mit sektorspezifischen Datenzu-
gangsregelungen.®* Danach gilt der Data Act unbeschadet des Datenschutzrechts auf nationa-
ler und unionaler Ebene, das im Falle eines Widerspruchs vorrangig ist (Art. 1 Abs. 5 Data Act).
Sektorspezifische Datenzugangsregelungen auf EU-Ebene bleiben gemal Art. 44 Data Act, der
in Erwagungsgrund 115 néher erldutert wird, ebenfalls unberihrt. Eher deklaratorisch wird in
Erwagungsrund 116 klargestellt, dass der Data Act die Anwendung des AEUV und insbesondere
die Art. 101 f. AEUV unberihrt lasst.

448. Im Wesentlichen wird in den Kapiteln Il bis IV des Data Act das Verhéltnis zwischen Nut-
zern, Dateninhabern und Datenempfangern geregelt. Nutzer sind gemaf Art. 2 Nr. 12 DA na-
tlrliche oder juristische Personen, die vernetzte Produkte besitzen oder denen vertraglich zeit-
weilige Rechte fir die Nutzung der vernetzten Produkte bertragen wurden oder die die ver-
bundenen Dienste in Anspruch nehmen. Damit sind nicht nur Verbraucherinnen und Verbrau-
cher (vgl. Art. 2 Nr. 23 DA) als Nutzer erfasst, sondern auch Unternehmen. Dateninhaber sind
gemald Art. 2 Nr. 13 DA natlrliche oder juristische Person, die berechtigt oder verpflichtet
sind,®>° Daten zu nutzen und bereitzustellen, die sie wahrend der Erbringung eines verbunde-
nen Dienstes abgerufen oder generiert haben. Im Ergebnis kommt es fir die Einstufung als
Dateninhaber darauf an, wer die Datengenerierung faktisch kontrolliert.®>* Datenempfanger
sind gemaR Art. 2 Nr. 14 DA natirliche oder juristische Personen, die zu Zwecken innerhalb
ihrer gewerblichen, geschaftlichen, handwerklichen oder beruflichen Tatigkeit handeln, ohne
Nutzer eines vernetzten Produktes oder verbundenen Dienstes zu sein, und denen vom Daten-
inhaber Daten bereitgestellt werden. Als zugangsberechtigte Datenempfanger nicht in Betracht

648 Wiedemann, N. T./Conrad, T./Salemi, S., Bereitstellung von Daten nach dem Data Act- offene Fragen und ver-

bleibende Probleme, K&R, 2024, S. 157-163, S. 157.

649 Siehe dazu Schmidt-Kessel, M., Einordnung des Data Act in das Mehrebenensystem des Unionsprivatrechts,

MMR, 2024, S. 122-128 (Beilage 1); Wiedemann u. a., Bereitstellung von Daten nach dem Data Act- offene
Fragen und verbleibende Probleme, a. a. O., vgl. Fn. 648, S. 157-159.

650 Die Definition ist damit teilweise zirkelschlissig, da Verpflichtungen des Data Act vielfach gerade erst an die

Dateninhabereigenschaft anknlpfen, siehe dazu bereits Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme des Deut-
schen Anwaltvereins durch den Ausschuss Informationsrecht, den Ausschuss Geistiges Eigentum und den Aus-
schuss Europa zum Vorschlag flr eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rats tber harmoni-
sierte Vorschriften fur einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung (Datengesetz) vom 23. Februar
2022, COM(2022) 68 final (im Folgenden ,Entwurf”), Stellungnahme Nr. 40/2022, S. 13.

81 Heinzke, P/Herbers, B./Kraus, M., Datenzugangsanspriiche nach dem Data Act, Betriebs-Berater, 2024,

S. 649-655, S. 649.
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kommen die , Torwachter”, die von der Europaischen Kommission im Rahmen des Digital Mar-
kets Act (DMA)®>2 benannt wurden (Art. 5 Abs. 3, Art. 6 Abs. 2 lit. d DA).5>3 Insgesamt verfolgt
der Data Act ein strikt nutzerzentriertes Modell mit zwingenden Datenzugangs-, Nutzungs- und
Weitergaberechten des Nutzers, die grundséatzlich sowohl im B2C- als auch im B2B-Bereich gel-
ten.®>* Dieses nutzerzentrierte Modell zeigt sich darin, dass der Dateninhaber selbst die gene-
rierten nicht-personenbezogenen Daten gemal Art. 4 Abs. 13 DA nur auf Grundlage eines Ver-
trags mit dem Nutzer nutzen darf.®>> Im Folgenden wird ein Uberblick tiber die wesentlichen
Bestimmungen dieses Ansatzes gegeben.

449, Kapitel Il des Data Acts regelt ausweislich seiner Uberschrift die Datenweitergabe von Un-
ternehmen an Verbraucherinnen und Verbraucher und zwischen Unternehmen.®>® Zunachst
ordnet Art. 3 DA an, dass vernetzte Produkte und verbundene Dienste so zu konzipieren und
herzustellen sind, dass die Produkt- bzw. Dienstdaten standardmaRig fir den Nutzer einfach,
sicher, unentgeltlich in einem umfassenden, strukturierten, gangigen und maschinenlesbaren
Format und, soweit relevant und technisch durchflhrbar, direkt zuganglich sind. Diese Pflicht
richtet sich an den Hersteller bzw. Entwickler vernetzter Produkte bzw. verbundener Dienste,
der oftmals mit dem Dateninhaber identisch sein wird.®>’ Subsidiar zum direkten Datenzugang
des Nutzers gemald Art. 3 DA sieht Art. 4 DA einen Anspruch des Nutzers vor, dass der Daten-
inhaber grundsatzlich ohne Weiteres verfugbare Daten®® kontinuierlich und in Echtzeit bereit-
stellt. Art. 5 DA raumt den Nutzern darliber hinaus ein Recht ein, die Daten an Dritte weiterzu-
geben. Dazu hat der Dateninhaber auf Verlangen des Nutzers einem Dritten die Daten bereit-
zustellen (Abs. 1).

450. In seinem Kapitel Il enthalt der Data Act Bestimmungen fir den B2B-Bereich Uber die
Bedingungen der Datenbereitstellung an Dritte inklusive einer Vergitung (Art. 8 ff. Data Act).%%?

852 Verordnung (EU) 2022/1925 des Europdischen Parlaments und des Rates tiber bestreitbare und faire Markte

im digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz (iber digitale
Markte) vom 14. September 2022, L 265 vom 12. Oktober 2022, 1.

653 Heinzke u.a., Datenzugangsanspriiche nach dem Data Act, a. a. O., vgl. Fn. 651, S. 650.

654 Antoine, L., Datenzugangsrechte im finalen Data Act — Fortschritt, Riickschritt, neue Fragen? — Schlissel zur

Forderung datengetriebener Geschaftsmodelle?, CR, 40, 2024, S. 1-8, S. 2. Gegen diesen nutzerzentrierten
Ansatz etwa Funk, A., Das Prinzip der Nutzerzentriertheit des Data Act — ein gravierender Strukturfehler — Un-
tersuchung und Bewertung der zentralen Rolle des Nutzers in der Datenékonomie nach der Konzeption des
Data Act, CR, 2023, S. 421-427.

855 Antoine, Datenzugangsrechte im finalen Data Act — Fortschritt, Riickschritt, neue Fragen? — Schlissel zur Fér-

derung datengetriebener Geschaftsmodelle?, a. a. O., vgl. Fn. 654, S. 6.

656 Ausfiihrlich zu Kapitel Il auch Schmidt-Kessel, M., Heraus- und Weitergabe von loT-Geratedaten, MMR, 2024,
S. 75-82 (Beilage 1).

857 Heinzke u.a., Datenzugangsanspriiche nach dem Data Act, a. a. O., vgl. Fn. 651, S. 651.

658 Dieser Begriff ist in Art. 2 Nr. 17 DA legaldefiniert und bezeichnet Produktdaten und verbundene Dienstdaten,

die ein Dateninhaber ohne unverhéltnisméaligen Aufwand rechtmaRig von dem vernetzten Produkt oder ver-
bundenen Dienst erhélt oder erhalten kann, wobei Gber eine einfache Bearbeitung hinausgegangen wird.

659 Antoine, Datenzugangsrechte im finalen Data Act — Fortschritt, Riickschritt, neue Fragen? — Schliissel zur For-

derung datengetriebener Geschaftsmodelle?, a.a. 0., vgl. Fn. 654, S. 2. Ausfihrlich zu den Vorgaben der
Art. 8 f. DA. Louven, S., Vorschriften im Data Act zur Ausgestaltung und Kompensation von Datenbereitstel-
lungspflichten, MMR, 2024, S. 82-86 (Beilage 1).
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Dabei ist bemerkenswert, dass die den Dateninhabern in den Kapiteln Il und IV auferlegten
Pflichten bzw. Klauselverbote gemal Art. 8 Abs. 1 DA nicht nur fir die Pflicht nach Art. 5 DA
gelten, sondern fir samtliche Datenbereitstellungspflichten nach Unionsrecht oder im Einklang
mit Unionsrecht erlassenen nationalem Recht. Damit handelt es sich bei den Art. 8-13 DA um
eine Art allgemeines Schuldrecht fiir Datenzugangs- und Datendrittzugangsanspriiche.®®0 Dies
gilt gemafl Art. 50 Abs. 4 DA jedoch nur fir gesetzliche Datenbereitstellungspflichten, die nach
dem 12. September 2025 in Kraft treten. Art. 8 DA gestaltet den vorausgesetzten Kontrahie-
rungszwang hin zu FRAND-Bedingungen®! weiter aus und enthalt ein bereichsspezifisches Dis-
kriminierungsverbot mit Beweislastumkehr.%6?

451. Kapitel IV des Data Acts besteht nur aus einem einzigen Artikel. Dieser Art. 13 DA enthélt
Regelungen zur Verhinderung missbrauchlicher Vertragsgestaltungen in Bezug auf den Daten-
zugang und die Datennutzung zwischen Unternehmen.®® Die Norm dhnelt stark der aus dem
allgemeinen Schuldrecht bekannten AGB-Kontrolle (§§ 305 ff. BGB). Als Rechtsfolge der Ver-
wendung missbrdauchlicher Klauseln sieht Art. 13 Abs. 1 DA vor, dass diese einseitig als nicht
bindend anzusehen sind.

452. Kapitel VIII enthélt schlieRlich mit seinen Art. 33-36 DA Vorschriften zur Interoperabili-
tat%* und bildet somit das , regulatorische Herzstiick” zur Schaffung eines Datenbinnenmarkts

auf tatsachlicher Ebene.%%>

2.2 Datenzugangsregelungen hinsichtlich digitaler Plattformen

453. Der Digital Markets Act gilt gemaR Art. 1 Abs. 2 DMA flir zentrale Plattformdienste, die
Torwachter fiir Nutzer in der Union bereitstellen oder anbieten. Der Anwendungsbereich des
DMA ist damit auf zentrale Plattformdienste beschrankt, die in Art. 2 Nr. 2 DMA abschlie-
Rend®®® genannt sind. Ein Unternehmen wird dann als Torwéchter eingestuft, wenn es erhebli-
chen Einfluss auf den Binnenmarkt hat, einen zentralen Plattformdienst bereitstellt, der ge-
werblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor zu Endnutzern dient, und hinsichtlich seiner Ta-
tigkeiten eine gefestigte und dauerhafte Position innehat oder absehbar ist, dass es eine solche

660 Schmidt-Kessel, Heraus- und Weitergabe von loT-Geratedaten, a. a. O., vgl. Fn. 656, S. 76.

61 Der Begriff FRAND steht fir Fair, Reasonable and Non-Discriminatory. Hinsichtlich der ,Fairness” der verein-
barten Bedingungen dirfte im Wesentlichen die Klauselkontrolle nach Art. 13 DA mafgeblich sein, vgl. Erwa-
gungsgrund 44 DA.

662 | ouven, Vorschriften im Data Act zur Ausgestaltung und Kompensation von Datenbereitstellungspflichten,
a.a. 0., vgl. Fn. 659, S. 83-84.

663 Siehe dazu Schwamberger, S., Die Klauselkontrolle in Art. 13 Data Act, MMR, 2024, S. 96-101 (Beilage 1).

664 Diese ist in Art. 2 Nr. 40 DA legaldefiniert als Fahigkeit von zwei oder mehr Datenrdumen oder Kommunikati-
onsnetzen, Systemen, vernetzten Produkten, Anwendungen, Datenverarbeitungsdiensten oder Komponenten,
Daten auszutauschen und zu nutzen, um ihre Funktionen auszufihren.

665 SigImuller, J., Standardisierungsbestrebungen fiir das Riickgrat der europaischen Digitalwirtschaft, MMR, 2024,
S.112-116 (Beilage 1), S. 112 m. w. N.

666 Kanig, M., in: Sacker, F. J. u.a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Europaisches Wettbe-
werbsrecht, Band 1/1, 4. Auflage 2023, Art. 2 DMA Rn. 10.
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diese gewerblichen Nutzer und dessen Endnutzerinnen und Endnutzer bereitgestellt oder ge-
neriert werden. Sofern davon personenbezogene Daten betroffen sind, gilt dies nur unter wei-
teren Voraussetzungen, insbesondere einer Einwilligung der betroffenen Endnutzerinnen und
Endnutzer. Der Grundgedanke dieser Norm entspricht damit der Erwagung des Data Acts: Da
die gewerblichen Nutzer sowie die Endnutzerinnen und Endnutzer letztlich grole Datenmen-
gen bereitstellen und generieren, sollen auch sie Zugang zu diesen Daten erhalten.®’* Insofern
Uberschneiden sich Data Act und Digital Markets Act. Die Regelungskomplexe durften neben-
einander anwendbar sein, da Art. 44 Abs. 1 Data Act besondere unionsrechtliche Datenbereit-
stellungspflichten, die bis zum 11. Januar 2024 in Kraft getreten sind, unberihrt ldsst. Der Digi-
tal Markets Act selbst ldsst im Ubrigen die Regelungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts
unberihrt, Art. 1 Abs. 6 DMA.

456. Auf nationaler Ebene existiert seit der 10. GWB-Novelle mit § 19a GWB ebenfalls eine
Rechtsgrundlage, die sich mit digitalen Plattformen befasst. Sie gibt dem Bundeskartellamt die
Moglichkeit, Unternehmen, denen eine Uberragende marktibergreifende Bedeutung fir den
Wettbewerb zukommt, besondere Pflichten nach § 19 Abs. 2 GWB aufzuerlegen. Das Bundes-
kartellamt kann gemal § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 GWB Unternehmen untersagen, die Interope-
rabilitdt von Produkten oder Leistungen oder die Portabilitat von Daten zu verweigern oder zu
erschweren und damit den Wettbewerb zu behindern. Im Ergebnis formuliert diese Norm zwar
keinen eigenstdndigen Zugangsanspruch, sondern fordert eine Portabilitdt von Daten. Diese ist
jedoch zwingende Voraussetzung fur den Datenabruf.®’> In umgekehrter Hinsicht, d. h. zur Un-
terbindung vertraglich eingerdumter Zugangsanspriche hat das Bundeskartellamt in einer vor-
ldufigen Beurteilung § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. a GWB herangezogen, um Verhaltensweisen
zu unterbinden, die zu einer Einrdumung von weitreichenden Datennutzungsrechten durch
marktmachtige Unternehmen gefihrt haben.®’® § 19a GWB lasst gemaR seines Absatzes 3 die
Missbrauchsaufsicht gemal den §§ 19, 20 GWB unberihrt. Hinsichtlich der Normen des Uni-
onsrechts ist der Anwendungsvorrang des Unionsrechts zu beachten, soweit nicht ausdrtcklich
in den jeweiligen Rechtsakten eine Fortgeltung auch der nationalen Vorschriften angeordnet
ist. Gemal Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO 1/2003 kénnen die Mitgliedstaaten strengere innerstaatliche
Vorschriften zur Missbrauchskontrolle erlassen, sodass die §§ 19, 19a, 20, GWB anwendbar
bleiben. Hinsichtlich des Verhaltnisses des § 19a GWB zum Digital Markets Act ist schlieRlich
auf Art. 1 Abs. 6 lit. b DMA hinzuweisen. Danach ldsst der Digital Markets Act die Anwendung
nationaler Wettbewerbsvorschriften unberihrt, mit denen andere Formen einseitiger Verhal-
tensweisen verboten werden, soweit sie auf andere Unternehmen als Torwéachter angewandt
werden oder Torwéachtern damit weitere Verpflichtungen auferlegt werden.®’” Danach kann
das Bundeskartellamt gegen Unternehmen, die noch nicht als Torwéachter eingestuft wurden,
unbeschrankt auf der Grundlage von § 19a GWB vorgehen, bei einer Einstufung als Torwéachter

674 Vgl. Erwagungsgrund 60 DMA.

6

<

> Wagner, C./Oehm, T, in: Jaeger, W. u. a. (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Band VII, Sonderbe-

reich Audiovisuelle Medien Rn. 240.
676 BKartA, B7-70/21, 5. Oktober 2023, Google Datenverarbeitung. Siehe dazu Tz. 469 sowie Kapitel Il Tz. 206 ff.
677 Siehe hierzu auch Kapitel Il Tz. 210.
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hingegen nur Uber die Verpflichtungen der Art. 5-7 DMA hinausgehende Malinahme ergrei-
fen.678

2.3 Aligemeines Wettbewerbsrecht

457. Ein Anspruch auf Datenzugang kann sich ferner aus jeder der drei ,Sdulen” des Wettbe-
werbsrechts ergeben: Er kann aus dem Missbrauchsverbot (§§ 19, 20 GWB, Art. 102 AEUV) fol-
gen, wenn sich die Weigerung, einen Datenzugang zu gewahren, als Missbrauch einer markt-
starken Stellung erweist (siehe dazu sogleich Abschnitt 2.3.1). Zudem kann sich dies auch im
Rahmen des Kartellverbots (§ 1 GWB, Art. 101 AEUV) sowie der Fusionskontrolle ergeben
(siehe dazu Abschnitt 2.3.2). Bei einer erheblichen und fortwahrenden Storung des Wettbe-
werbs kommt auch die Anordnung eines Datenzugangs nach § 32f GWB in Betracht (siehe Ab-
schnitt 2.3.3). In allen Fallen erscheint aufgrund der noch darzustellenden®® komplexen Ge-
mengelage der Einstieg des Rechtsanwenders in die Untersuchung der Problemstellungen
schwierig. Daher sollen —im vorliegenden Gutachten in einem ersten Schritt —in den Abschnit-
ten 4 und 5 Prifungsschemata fir die Fusions- und die Missbrauchskontrolle entwickelt wer-
den, um eine Bearbeitung der Fille zu erleichtern. Diese Hinweise sind jedoch keineswegs als
abschlieend zu verstehen, sondern mussen vielmehr kiinftig weiter fortentwickelt werden. Sie
sind ein Anstol3, um die Fallbearbeitung starker zu systematisieren. Auch fiir die Behandlung
des Kartellverbots ist die Entwicklung eines Schemas angezeigt. Die Monopolkommission plant,
sich hiermit in kiinftigen Gutachten zu befassen.

2.3.1 Verweigerung des Datenzugangs als Missbrauch einer marktstarken Stellung

458. Dem allgemeinen Wettbewerbsrecht lassen sich im Rahmen der Missbrauchsaufsicht ver-
schiedene Rechtsgrundlagen entnehmen, aus denen Unternehmen einen Anspruch auf Daten-
zugang ableiten kénnen. Dieser kann sich insbesondere aus dem Behinderungs- und Diskrimi-
nierungsverbot gemal § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB (ggf. i. V. m. § 20 Abs. 1, 1a GWB) bzw.
Art. 102 AEUV ergeben (dazu sogleich 2.3.1.1). Zudem kann das in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB bzw.
Art. 102 AEUV verankerte Konzept der wesentlichen Einrichtung (,,essential facilities doctrine”)
einschlagig sein (dazu 2.3.1.2). In den folgenden Abschnitten sollen berblicksartig die Rechts-
grundlagen dargestellt werden, aus denen ein Anspruch auf Datenzugang folgen kann. In Ab-
schnitt 5 wird darauf aufbauend ein Prifschema vorgeschlagen, mit dessen Hilfe der Datenzu-
gang in der Missbrauchskontrolle geprift werden kann.

2.3.1.1 Verweigerung des Datenzugangs als Verstol} gegen das Behinderungs-
und das Diskriminierungsverbot

459. Die Verweigerung eines Zugangs zu Daten durch ein marktbeherrschendes Unternehmen
kann einen Behinderungs- und Diskriminierungsmissbrauch gemafl § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
GWB darstellen. Dies gilt etwa dann, wenn der Dateninhaber einzelne Anbieter diskriminiert.
Als Fallbeispiel kann hierflr etwa die Entscheidung des Bundeskartellamts vom 26. Juni 2023

678 Kénig, M., in: Sacker, F. J. u.a. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Europaisches Wettbe-
werbsrecht, Band 1/1, 4. Auflage 2023, Art. 1 DMA Rn. 43.

679 Siehe dazu insbesondere Abschnitt 3.
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gegenlber der Deutsche Bahn AG genannt werden, dass die Weigerung, bestimmte Daten zur
Verflgung zu stellen, den Tatbestand der missbrauchlichen Behinderung und der Diskriminie-
rung nach § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 und 2 GWB erfillt.%8° Die Weigerung, Datenzugang zu
gewadhren, kann sich auch als missbrauchlich im Sinne des Art. 102 AEUV erweisen. Insofern
bestehen keine Unterschiede zwischen herkémmlichen Ressourcen und Daten.?®! Hinsichtlich
der Prognosedaten, die die Deutsche Bahn AG einzelnen Unternehmen vorenthalt, hat das Bun-
deskartellamt auch einen Verstols gegen das Diskriminierungsverbot aus Art. 102 AEUV ange-
nommen.®®? Abseits dieses hier genannten Beispiels sind noch viele weitere Fallkonstellationen
denkbar, unter denen sich die Verweigerung, Datenzugang zu gewahren, als missbrauchlich
darstellen kann (siehe dazu auch Abschnitt 5).

460. Das GWB benennt dartber hinaus auch einige Falle ausdrucklich, in denen die Verweige-
rung des Zugangs zu Daten missbrauchlich im Sinne des § 19 Abs. 1, Abs. 2 GWB sein kann.
Erstens ist ein Zugang zu Daten seit der 10. GWB-Novelle nun ausdricklich im Kontext des Kon-
zepts der wesentlichen Einrichtungen in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB normiert (siehe dazu unten,
Kapitel 2.3.1.2). Zweitens kann gemall § 20 Abs. 1a GWB die Verweigerung des Zugangs zu Da-
ten gegen ein angemessenes Entgelt eine unbillige Behinderung nach § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1
GWB darstellen. Auch § 20 Abs. 1a GWB wurde im Zuge der 10. GWB-Novelle eingefligt. Damit
wollte der Gesetzgeber einen kartellrechtlichen Anspruch auf Datenzugang fir die Falle gesetz-
lich regeln, in denen dem Zugang zu Daten aus wettbewerblicher Sicht eine besondere Bedeu-
tung zukommt.%8 Bei dieser Einfligung handelt es sich nach Auffassung des Gesetzgebers um
eine Klarstellung vor dem Hintergrund, dass es bisher an einer belastbaren und ausdifferenzier-
ten Rechtsprechung mit Blick auf datenspezifische Konstellationen fehlt.%®* GemaR § 20 Abs. 1
GWB gilt das Behinderungs- und Diskriminierungsverbot aus § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB auch fir
relativ marktmachtige Unternehmen, d. h. wenn zwischen Anbieter und Nachfrager ein Abhan-
gigkeitsverhéltnis besteht. Abs. 1a stellt nun klar, dass sich ein solches Abhangigkeitsverhaltnis
auch daraus ergeben kann, dass ein Unternehmen auf den Zugang zu Daten angewiesen ist.
Unter diesen Voraussetzungen kann die Verweigerung des Datenzugangs gegen angemessenes
Entgelt eine unbillige Behinderung sein (§ 20 Abs. 1a S. 2 GWB), sofern im Einzelfall keine sach-
liche Rechtfertigung vorliegt. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn Datenschutzverstolie

680 BKartA, B9-144/19, 26. Juni 2023, Deutsche Bahn, Rn. 710. Siehe zu diesem Verfahren auch den Falliiberblick
unter Kapitel Il Tz. 202 sowie zur Bedeutung dieses Datenzugangs und dem Vorliegen der Tatbestandsmerk-
male des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB Monopolkommission, 9. Sektorgutachten Bahn (2023): Time to GO: Endlich
qualitatswirksam in den Wettbewerb!, Baden-Baden, 2023, Tz. 117 ff.

881 Schmidt, S., Zugang zu Daten nach europédischem Kartellrecht, Tubingen, 2020, S. 390 m. W. N.

682 BKartA, B9-144/19, Deutsche Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Rn. 917 ff.

683 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen fiir

ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestim-
mungen (GWB-Digitalisierungsgesetz), BT-Drs. 19/23492 vom 19. Oktober 2020, S. 56.

684 Ebenda, S. 80.
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drohen. In diesem Fall kann der grundsatzlich bestehende Zugangsanspruch jedoch dazu fih-
ren, dass der Dateninhaber im Einzelfall dazu verpflichtet ist, an der Herstellung der notwendi-
gen Datenschutzkonformitat mitzuwirken.8>

461. In der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung werden zwei Konstellationen genannt,
die bei der Erstellung des Gesetzes als relevant angesehen wurden: 68 erstens Vertragsverhalt-
nisse innerhalb von Wertschopfungsnetzwerken, wie etwa im Bereich des Internet of Things
(10T).%87 Sofern im Rahmen von Wertschépfungsnetzwerken gemeinsame Wertschépfungsbei-
trage erbracht werden, sollen die im Rahmen des entsprechenden Vertragsverhaltnisses er-
zeugten Daten grundsétzlich gemeinsam genutzt werden kdnnen. Der Gesetzgeber ist hier der
Auffassung, dass dies ohnehin haufig im beiderseitigen Interesse der Vertragspartner liegen
dirfte, etwa durch eine Verbesserung der jeweiligen Wertschdpfungsbeitrage. Als zweite Kons-
tellation hatte der Gesetzgeber die Fille vor Augen, in denen ein Dritter Datenzugang begehrt,
der Dienste auf einem vor- oder nachgelagerten Markt anbieten mochte.®® Uber die beste-
hende Rechtslage wohl hinausgehend, ordnet § 20 Abs. 1a Satz 3 GWB ausdriicklich an, dass
auch die erstmalige Belieferung von Dritten erfasst sein soll, da die bisherige Rechtsprechung
diesbezuglich unklar erschien.®® Diese Fallkonstellation entspricht der des Missbrauchsverfah-
rens gegeniber der Deutsche Bahn AG bezlglich der Verweigerung des Zugangs zu Prognose-
daten. Das Bundeskartellamt hat seine Missbrauchsverfliigung gegenlber der Deutsche Bahn
AG daher auch auf diesen Tatbestand gestitzt.®%°

462. Gleichermalien wie im GWB kann die Weigerung, Datenzugang zu gewahren, auch einen
Behinderungsmissbrauch gemaR Art. 102 AEUV darstellen.?! Das Bundeskartellamt hat in sei-
ner Entscheidung gegenlber der Deutsche Bahn AG aber offengelassen, ob auch dieser Tatbe-
stand erfullt ist.®9?

85 |G Berlin, 16 O 49/23 Kart, 7. September 2023, Ride-Hailing-Apps, Rn. 78.
686 Bundesregierung, BT-Drs. 19/23492, a. a. O., vgl. Fn. 683, S. 80.

687 Diese Konstellation dhnelt dem Szenario, mit dem sich der Data Act (siehe dazu oben, Abschnitt 2.1.2) befasst:
Bei der Verwendung von vernetzten Produkten (,,Internet of Things”, 10T) und Diensten tragen sowohl der Nut-
zer des Gerats als auch derjenige, der den Zugang zu den vom Gerat generierten Daten kontrolliert, zur Schép-
fung der Daten bei (sog. Wertschopfungsnetzwerke). Der Data Act 16st dieses Spannungsverhaltnis mit einem
nutzerzentrierten Ansatz zugunsten des Nutzers auf (vgl. Art. 4 Abs. 13 DA). Fraglich ist, inwiefern im loT-Be-
reich der Data Act vorrangig ist und eine abschlieende Sonderregelung bildet. Das Verhaltnis des Data Act zu
anderen Normen ist in den Art. 1 und 44 Data Act geregelt, die sich hierzu aber nicht ausdricklich dufRern
(siehe dazu oben, Tz. 447). Flr eine zumindest subsididr bestehende Anwendbarkeit des GWB spricht indes
Erwadgungsgrund 116 Data Act, gemall dem die Anwendung der Wettbewerbsvorschriften unberihrt bleiben
sollen, auch wenn nur die Art. 101 f. AEUV ausdricklich erwdahnt werden.

688 Bundesregierung, BT-Drs. 19/23492, a. a. O., vgl. Fn. 683, S. 81.
689 Ebenda, S. 81.

6% BKartA, B9-144/19, Deutsche Bahn, a.a. O., vgl. Fn. 680, Rn. 900 ff. Siehe dazu auch Monopolkommission,
9. Sektorgutachten Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Tz. 169 ff.

81 Siehe dazu ausfiihrlich Schmidt, Zugang zu Daten nach europdischem Kartellrecht, a.a. O., vgl. Fn. 681,
S. 381 ff.

692 BKartA, B9-144/19, Deutsche Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Rn. 921 f.
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2.3.1.2 Datenzugang als wesentliche Einrichtung

463. In§ 19 GWB wurde im Zuge der 10. GWB-Novelle hinsichtlich desin § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB
normierten Konzepts®? der wesentlichen Einrichtung (,,essential facilities doctrine”) nunmehr
ausdrtcklich die Verweigerung des Zugangs zu Daten als moglicher Missbrauch aufgezahlt. Da-
bei sollte es sich lediglich um eine Klarstellung handeln, dass insbesondere auch die Verweige-
rung des Zugangs zu wettbewerbsrelevanten Daten den Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung begriinden kann.®®* Im Vergleich zu § 20 Abs. 1a GWB sind die Voraussetzungen
fir § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB strenger gefasst: Bei § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB ist es erstens erforderlich,
dass der Zugang zu Daten objektiv notwendig ist, um auf dem Markt tatig zu sein. Zweitens
muss durch die Zugangsverweigerung die Ausschaltung des wirksamen Wettbewerbs auf die-
sem Markt drohen. § 20 Abs. 1a GWB hingegen setzt fir eine (mogliche) datenbedingte Abhan-
gigkeit lediglich voraus, dass ein Unternehmen auf den Datenzugang ,,angewiesen” ist.®*> Nach
Auffassung des Bundeskartellamts ist dieses Tatbestandsmerkmal bereits dann erflllt, wenn
das zugangsbegehrende Unternehmen den Zugang fir die Verbesserung eigener Leistungen
benotigt, auch wenn die Leistungen grundsatzlich auch ohne den Datenzugang angeboten wer-
den konnten.®% Auch im Rahmen des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB kommt im Einzelfall eine sachliche
Rechtfertigung in Betracht, etwa im Fall von DatenschutzverstofRen, die wettbewerbliche Aus-
wirkungen haben.®’

464. Auch beider Anwendung von Art. 102 AEUV ist das Konzept der wesentlichen Einrichtun-
gen als ein Grundtyp missbrauchlicher Geschaftsverweigerung anerkannt.®®® Zu wesentlichen
Einrichtungen kénnen grundséatzlich auch Informationen zdhlen.®®® Hinsichtlich urheberrecht-
lich geschitzten Gitern hatte der EuGH in dem Fall ,,IMS Health” entschieden, dass das aus-
schlieBliche Recht der Vervielfdltigung zu den Vorrechten des Inhabers eines Immaterialglter-
rechts gehort und folglich die Auslibung dieses Rechts (nur) unter auSergewdhnlichen Umstan-
den ein missbrauchliches Verhalten darstellen kann, etwa wenn der Zugang unentbehrlich
ist.”90 Letzteres ist dann der Fall, wenn die Weigerung das Auftreten neuer bzw. innovativerer
Erzeugnisse verhindert, nach denen eine potenzielle Nachfrage der Verbraucher besteht, sie
nicht gerechtfertigt ist und sie geeignet ist, jeglichen Wettbewerb auf einem abgeleiteten

693 Zu Art. 102 AEUV siehe sogleich Tz. 464.
694 Bundesregierung, BT-Drs. 19/23492, a. a. O., vgl. Fn. 683, S. 72.

695 BKartA, BS-144/19, Deutsche Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Rn. 906. Siehe dazu auch Monopolkommission, 9. Sek-
torgutachten Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Tz. 169.

6% BKartA, B9-144/19, Deutsche Bahn, a. a. O., vgl. Fn. 680, Rn. 906. Siehe zu den Konstellationen, die der Gesetz-
geber bei Schaffung der Norm vor Augen hatte bereits oben, Tz. 461.

97 LG Berlin, 16 O 49/23 Kart, Ride-Hailing-Apps, a. a. O., vgl. Fn. 685, Rn. 78.

698 EuGH, C-7/97, 26. November 1998, Bronner. Siehe zu der EuGH-Rechtsprechung Bien, F, in: Sicker, F. J. u.a.
(Hrsg.), Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Européisches Wettbewerbsrecht, Band 1/1, 4. Auf-
lage 2023, Art. 102 AEUV Rn. 488.

99 Bjen, in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Europaisches Wettbewerbsrecht Band 11, a. a. O.,

vgl. Fn. 698, Art. 102 AEUV Rn. 495.

700 EuGH, C-418/01, 29. April 2004, IMS Health. Siehe dazu auch Dreher, M./Kulka, M., Wettbewerbs- und Kartell-
recht: eine systematische Darstellung des deutschen und europdischen Rechts, 11. Auflage, Heidelberg, 2021,
Rn. 1233.
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Markt auszuschlieRen.’°r Wann diese Kriterien erfillt sind, kann letztlich nur im Einzelfall beur-
teilt werden.”®? In Abschnitt 5 wird weitergehend auf das Konzept der , Wesentlichen Einrich-
tung” eingegangen werden.

2.3.2 Relevanz von Datenzugang im Rahmen des Kartellverbots und der Fusions-
kontrolle

465. Auch das Kartellverbot aus § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV kann hinsichtlich eines Zugangs
zu Daten relevant sein: Einerseits sind RechtsverstdfRe dahingehend denkbar, dass Absprachen
hinsichtlich Datenpreisen stattfinden’® oder sonstige Vereinbarungen getroffen werden, die
Dritten Zugang zu Daten erschweren, etwa AusschlieRlichkeitsvereinbarungen’®*. Andererseits
kann das Kartellverbot einem Zugang zu Daten auch entgegenstehen, etwa wenn sich dies als
unzuldssiger Informationsaustausch zwischen Unternehmen erweist (siehe dazu unten Ab-
schnitt 2.4). Dieser letztgenannte Aspekt konnte kinftig erheblich an Bedeutung gewinnen. An-
wendungsfalle sind etwa Datenpools,’? in die zwei oder mehr Unternehmen dhnliche Daten
einspeisen, die jeweils bei ihnen anfallen. Auch flir derartige Konstellationen sollte daher kinf-
tig ein Prifschema entwickelt werden.

466. Zudem kann im Rahmen der Fusionskontrolle’® geprift werden, (iber welche Daten die
Zusammenschlussparteien verfiigen bzw. verfigen kénnten, und ob sich der Zusammenschluss
darauf auswirkt, ob oder wie diese Daten anderen Unternehmen zur Verfligung gestellt wer-
den. In Kapitel 4 wird ein Prifschema skizziert werden, mittels dessen der Datenzugang syste-
matisch bei Zusammenschlussvorhaben geprift werden kann. Auch im Wege der Fusionskon-
trolle kann Dritten ein Anspruch auf den Zugang zu Daten erwachsen. Ein Beispiel hierflr ist
das Fusionskontrollverfahren Google/Fitbit.”% Fitbit entwickelte und verkaufte insbesondere
Fitnesstracker und Smartwatches, die Gesundheits- und Aktivitdtsdaten (z. B. Herzfrequenz,
tagliche Schrittanzahl, Sauerstoffsattigung, zuriickgelegte Strecke) sammeln.”®® Diese Gerate

701 Zusammenfassend Dreher/Kulka, Wettbewerbs- und Kartellrecht, a. a. O., vgl. Fn. 700, Rn. 1234.

702 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen von Anspriichen auf Datenzugang aus Art. 102 AEUV Schmidt, Zugang zu

Daten nach europdischem Kartellrecht, a. a. O., vgl. Fn. 681, S. 381 ff.

703 Dewenter, R./Louven, S., Plattformwettbewerb, Wert von Daten und Schadensschitzung, Wirtschaft und Wett-

bewerb, 2023, S. 197-203, S. 198.

704 Kemper, R., EU-Data Governance Act (DGA) und EU-Data Act (DA) im Kontext der EU-Strategie fiir digitale Da-
ten, juris GmbH, AnwZert ITR 5/2022 Anm 2, 2022. Siehe auch Nr. 382 Horizontalleitlinien, Leitlinien zur An-
wendbarkeit des Artikels 101 des Vertrags Gber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen
Uber horizontale Zusammenarbeit vom 1. Juni 2023, C 259 vom 21. Juli 2023, 1.

705 Ausfiihrlich dazu Schéfer, L., Datenkooperation durch Datenpooling: eine rechtstatsichliche, rechtsékonomi-

sche, kartell- und datenregulierungsrechtliche Untersuchung, Baden-Baden, 2023.

706 Siehe zur Fusionskontrolle beziiglich Datenkooperationen durch Datenpooling Ebenda, S. 429 ff.

707 Siehe dazu bereits Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten: Wettbewerb 2022, Baden-Baden, 2022,
Tz. 201.

708 EU-Kommission, M.9660, 17. Dezember 2020, Google/Fitbit, C(2020) 9105 final, Rn. 28.
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kdnnen entweder mit der herstellereigenen App oder einer App eines Drittherstellers verbun-
den werden, die (ber eine Schnittstelle die generierten Daten erhalt.”% Die Européische Kom-
mission hatte im Fusionskontrollverfahren Bedenken, dass nach der Fusion der bestehende Zu-
gang konkurrierender Gesundheitsdienstleister eingeschrankt werden konnte.”!® Um diesen
Bedenken zu begegnen, hat sich Google im weiteren Verfahren durch eine Verpflichtungszu-
sage unter anderem dazu verpflichtet, den Zugang Dritter mittels einer Webschnittstelle fir
den Zeitraum von zehn Jahren weiterhin zu gewahrleisten.’!!

2.3.3 Anordnung von Datenzugang im Anschluss an eine Sektoruntersuchung des
Bundeskartellamts

467. Eine weitere Norm, die sich explizit mit Datenzugang befasst, ist § 32f Abs. 3 Satz 7 Nr. 1
i. V. m Satz 6 GWB. Sie enthalt Abhilfemafinahmen, die im Anschluss an eine Sektoruntersu-
chung nach § 32e GWB ergriffen werden konnen. Stellt das Bundeskartellamt im Rahmen der
Sektoruntersuchung fest, dass eine erhebliche und fortwahrende Stérung des Wettbewerbs
vorliegt und die Anwendung der sonstigen Befugnisse nach Teil 1 des GWB voraussichtlich nicht
ausreichend erscheint, um die Stérung des Wettbewerbs wirksam und dauerhaft zu beseitigen,
kann das Bundeskartellamt insbesondere die in Satz 7 genannten Abhilfemallnahmen ergrei-
fen. § 32f GWB wurde im Zuge der 11. GWB-Novelle eingefigt.”*> Das Bundeskartellamt kann
als Abhilfemalinahme insbesondere die Gewahrung des Zugangs zu Daten, Schnittstellen, Net-
zen oder sonstigen Einrichtungen anordnen. Als ultima ratio ist in § 32f Abs. 4 GWB auch eine
eigentumsrechtliche Entflechtung vorgesehen. Eine solche eigentumsrechtliche Entflechtung
hatte auch die Europaische Kommission gegenlber Google im Missbrauchsverfahren , Adtech”
angedroht.”*® Mit der Scharfung des Instrumentes der Sektoruntersuchung wollte der Gesetz-
geber das Aufgreifen von Storungen des Wettbewerbs ermoglichen, die bislang weder im Rah-
men der Fusionskontrolle gepriift noch als wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen bzw.
abgestimmte Verhaltensweisen oder Marktmachtmissbrauch unterbunden werden konn-
ten.’14

2.4 Rechtliche Grenzen des Datenzugangs

468. Datenzugange kénnen aus rechtlichen Grinden eingeschrankt sein. Dies gilt erstens in
der Hinsicht, dass Unternehmen einen Datenzugang vereinbart haben, dies jedoch aus rechtli-
chen Griinden unzulassig ist (dazu sogleich Tz. 469 f.). Zweitens sind auch dem Gesetzgeber —
insbesondere aus den Grundrechten — Grenzen dabei gesetzt, Datenzugangsregelungen zu
schaffen (dazu Tz. 471 f.).

703 Ebenda, Rn. 41.

710 Ehenda, Rn. 503 ff.

711 Ebenda, Rn. 898 ff.

712 Siehe dazu Kapitel Il Tz. 157 ff.

713 EU-Kommission, Kommission (ibermittelt Google Mitteilung der Beschwerdepunkte wegen missbrauchlicher

Praktiken im Bereich der Online-Werbetechnologie, Pressemitteilung, 14. Juni 2023.

714 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen

und anderer Gesetze, BT-Drs.20/6824 vom 16. Mai 2023, S. 27.
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469. Vereinbarungen, die einen Datenzugang vorsehen, kdnnen sich erstens aus dem Blick der
Missbrauchskontrolle als unzuldssig darstellen. Das gilt etwa dann, wenn sich marktmachtige
Unternehmen weitreichende Datenzugangs- oder -nutzungsrechte einrdumen lassen, damit
Nutzer bestimmte Dienste des Unternehmens in Anspruch nehmen kénnen. In einer derartigen
Konstellation hatte etwa Google in einem Verfahren wegen eines moglichen VerstolRes gegen
§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. a GWB gegenlber dem Bundeskartellamt eine Verpflichtungszu-
sage abgegeben, den Nutzerinnen und Nutzern ausreichende Wahlmoglichkeiten zu geben,
eine Datenverarbeitung ablehnen zu kdnnen.”*> Konkret hat sich Google in dem Verfahren un-
ter anderem dazu verpflichtet, keine Datenverarbeitungskonditionen mehr zu verwenden, wel-
che fir Google die Moglichkeit vorsehen, personenbezogene Daten aus einem von den Ver-
pflichtungszusagen erfassten Dienst mit personenbezogenen Daten aus anderen Diensten von
Google zusammenzufihren.’'® Gegentuber Amazon hat die Europdische Kommission im Jahr
2022 Verpflichtungszusagen erwirkt, die eine Nutzung von Daten von Dritthdandlern zur Opti-
mierung der Geschafte von Amazon als Onlinehdndler unterbindet.”” Auch Datenschutzver-
stoRe kdnnen grundsétzlich im Rahmen der Missbrauchsaufsicht unterbunden werden, wenn
sie Ausdruck des Missbrauchs einer marktstarken Stellung sind.”*® Exemplarisch hierfir kann
die Missbrauchsentscheidung des Bundeskartellamts gegenliber dem Mutterunternehmen von
Facebook, Meta, genannt werden.”*® Nach den Feststellungen des Bundeskartellamts ist Face-
book bzw. Meta auf dem Markt flr soziale Netzwerke fur private Nutzer in Deutschland markt-
beherrschend und nutzte diese Stellung missbrauchlich aus, indem es die Nutzung von Face-
book davon abhdngig machte, dass die bei der Verwendung von konzerneigenen Diensten und
Diensten von Drittunternehmen erhobenen personenbezogenen Daten ohne wirksame Einwil-

ligung mit den Daten des Facebook-Kontos verknipft und verarbeitet wurden.”?°

470. Die Vereinbarung, Datenzugang zu gewahren, kann sich zweitens auch als VerstoR gegen
das Kartellverbot aus § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV erweisen.’?! Zur Beurteilung, wie eine hori-
zontale Zusammenarbeit, die insbesondere darin besteht, Daten auszutauschen, vor dem Hin-
tergrund von Art. 101 AEUV zu bewerten ist, gibt die Europaische Kommission in Tz. 366 ff. der
Horizontalleitlinien’?? Hinweise. Problematisch kann ein Datenaustausch etwa sein, wenn der
Austausch (sensibler) Geschaftsinformationen, z. B. Gber die Preisgestaltung, die Transparenz

715 Siehe dazu Kapitel Il Tz. 206 ff.
716 BKartA, B7-70/21, Google Datenverarbeitung, a. a. O., vgl. Fn. 676, Rn. 62.

717 EU-Kommission, C (2022) 9442 final, 20. Dezember 2022, Amazon Marketplace (AT.40462) und Amazon Buy
Box (AT.40703). Siehe dazu oben, Abschnitt 3.4.3.

718 Dazu ausfihrlich Barth, J., DatenschutzrechtsverstdRRe als kartellrechtlicher Konditionenmissbrauch: der Fall
Facebook vor dem Bundeskartellamt, Baden-Baden, 2020.

719 BKartA, B6-22/16, 6. Februar 2019, Facebook (Meta).

720 Siehe zur Entscheidung des Bundeskartellamts Monopolkommission, XXIIl. Hauptgutachten: Wettbewerb
2020, 2020, Tz. 341. Zur Entscheidung des EuGH in diesem Verfahren siehe Kapitel Il Tz. 217.

721 Siehe zur kartellrechtlichen Zuldssigkeit von Datenkooperation durch Datenpooling Schifer, Datenkooperation
durch Datenpooling, a. a. O., vgl. Fn. 705, S. 239 ff.

722 | eitlinien zur Anwendbarkeit des Artikels 101 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf
Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, a. a. O., vgl. Fn. 704.
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zwischen den Wettbewerbern kinstlich erhéht, die Koordinierung des Verhaltens der Unter-
nehmen erleichtert, was mithin zu Wettbewerbsbeschrankungen fihrt (Tz. 377 Horizontalleit-
linien). Insbesondere ist die Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auch nicht eingeschréankt, wenn
im Rahmen von Regulierungsentscheidungen betroffenen Unternehmen Ermessensspielraume
verbleiben (Tz. 372 Horizontalleitlinien).

471. Ferner kann ein hoheitlich ausgelbter Zwang, Datenzugang zu gewdhren, grundrechtlich
geschitzte Positionen tangieren und unter Umstéanden unzuldssig sein. Dies betrifft die beruf-
liche Betatigungsfreiheit der Unternehmen. Auf nationaler Ebene ist bei Anordnungen der Exe-
kutive, etwa in Missbrauchsverfahren, und bei der Schaffung von Gesetzen die Berufsfreiheit
aus Art. 12 GG bzw. subsidiar die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG zu beriick-
sichtigen. Sofern Eingriffe seitens der Europaischen Union erfolgen, sind insbesondere die
Grundrechte aus Art. 15 und Art. 16 der Charta der Grundrechte der Européischen Union
(GRCh) zu beachten. Weniger steuerungsrelevant dirfte hingegen die Eigentumsfreiheit aus
Art. 14 GG bzw. Art. 17 GRCh sein. Inwieweit Daten Gberhaupt einem absoluten Schutz im Sinne
eines ,Dateneigentums” genieRen konnen, durfte im Ergebnis weitgehend der Entscheidung
des Gesetzgebers (berlassen sein.”?3 Bisweilen ist ein Grundrechtsschutz zwar anerkannt, dies
jedoch hinsichtlich spezieller Rechtspositionen (z. B. Kundenstamm und Geschéftsverbindun-
gen im Rahmen des eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetriebs, urheberrechtliche und
sonst immaterialgUterrechtlich geschitzte Positionen usw.).”?* Sofern es sich bei den Daten um
Berufs- und Geschaftsgeheimnisse handelt, unterfallen sie der unionsrechtlichen Eigentumsga-
rantie und der Berufsfreiheit sowie der Berufsfreiheit nach Art. 12 GG und der Eigentumsga-
rantie nach Art. 14 GG, auch wenn das Bundesverfassungsgericht letzteres bislang offengelas-
sen hat.”?

472. Noch bedeutsamer flr den Zugang zu Daten ist das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG bzw. auf Unionsebene Art. 16
AEUV bzw. Art. 8 GRCh. Bei Zugang zu personenbezogenen Daten ist stets das Datenschutz-
recht und insbesondere die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) zu bericksichtigen. Dem-
entsprechend wird in den Vorschriften zum Datenzugang regelmaRig betont, dass das Daten-
schutzrecht unberihrt bleibt und Vorrang genieRt (z. B. Art. 1 Abs. 5 DA, Art. 1 Abs. 3 DGA).”?®
Im Einzelfall kann daher die Verweigerung, Datenzugang zu gewahren, im Rahmen der Miss-
brauchskontrolle als sachlich gerechtfertigt anzusehen sein, etwa wenn Datenschutzverstolie
drohen.”?’

723 Haustein, B., Moglichkeiten und Grenzen von Dateneigentum, Baden-Baden, 2021, S. 125. Ob etwa durch den

Data Act den Nutzern absolute und damit letztlich eigentumsédhnliche Rechte zuweist, wird etwa in der Litera-
tur diskutiert und zu Recht abgelehnt, Schmidt-Kessel, Heraus- und Weitergabe von loT-Geratedaten, a. a. O.,
vgl. Fn. 656, S. 78.

724 Haustein, Méglichkeiten und Grenzen von Dateneigentum, a. a. O., vgl. Fn. 723, S. 125 f.

725 Gurlit, E., in: Sacker, F. J./Kérber, T. (Hrsg.), TKG, TTDSG, Kommentar, 4. Auflage 2023, § 216 TKG Rn. 11.
726 Siehe zum Verhiltnis des Data Act zum Datenschutzrecht etwa Wiedemann u. a., Bereitstellung von Daten

nach dem Data Act- offene Fragen und verbleibende Probleme, a. a. O., vgl. Fn. 648, S. 157 ff.
727 LG Berlin, 16 O 49/23 Kart, Ride-Hailing-Apps, a. a. O., vgl. Fn. 685, Rn. 78.
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2.5 Zwischenfazit

473. Ein Anspruch auf Datenzugang kann sich aus den Vorgaben des allgemeinen Wettbe-
werbsrechts ergeben, insbesondere im Rahmen der Missbrauchs- und Fusionskontrolle. Dane-
ben wurden in einzelnen Wirtschaftsbereichen, beispielsweise fir digitale Plattformen, teil-
weise sehr spezielle Regelungen zum Datenzugang geschaffen. Uber diese spezifischen Daten-
zugangsregelungen hinausgehend wird im Rahmen der EU-Datenstrategie seit einigen Jahren
ein sektoribergreifender Ansatz zum Datenzugang verfolgt. Der in diesem Rahmen geschaf-
fene Data Governance Act soll das freiwillige Teilen von Daten fordern und der Data Act fihrt
sek-torUbergreifende Datenzugangsregelungen fir vernetzte Produkte und verbundene
Dienste sowie einen Rahmen fir Datenbereitstellung und Interoperabilitdt ein. Die genannten
Rechtsgrundlagen Uberschneiden sich teilweise, sind teilweise aber auch als komplementar zu-
einander anzusehen. Daher ist es vielfach nicht ohne weiteres ersichtlich, welche Norm Anwen-
dung findet. Grundsatzlich gilt, dass die speziellere Norm vorrangig ist. Als am allgemeinsten
konnen grundsatzlich die Regelungen des allgemeinen Wettbewerbsrechts (§§ 19, 20 GWB
GWSB, Art. 101, 102 AEUV) angesehen werden. Als spezieller sind Regelungen anzusehen, die
explizit Zugangsanspriiche zu Daten und Einzelheiten dazu regeln, sich jedoch nicht auf einen
besonderen Wirtschaftszweig fixieren (z. B. Data Act’?®). Noch spezieller sind Normen, die
ebenfalls ausdriicklich den Datenzugang als solchen regeln, sich dabei an einzelne Wirtschafts-
bereiche richten. Dazu zédhlen insbesondere die sektorspezifischen Vorschriften zu digitalen
Plattformen (§ 19a GWB und Digital Markets Act).”?® Dartiber hinaus existieren zahlreiche wei-
tere Normen, die sich mit dem Zugang zu Daten befassen (z. B. fir den Personennahverkehr,”3°
bezlglich Energieversorger’3! usw.), was vorliegend allerdings lediglich angedeutet werden
kann. Ein Anwendungsvorrang kann sich jedoch nicht nur aus dem Spezialitdtsgrundsatz, son-
dern auch der Normenhierarchie und insbesondere dem Anwendungsvorrang des Unions-
rechts vor nationalem Recht ergeben. Zudem wird in den entsprechenden Gesetzen in der Re-
gel ausdricklich angeordnet, dass allgemeine Regelungen unberihrt bleiben, mithin subsidiar
Anwendung finden kénnen.

474. Im Ergebnis bleibt das allgemeine Wettbewerbsrecht zumindest subsididr anwendbar. Da
es jedoch einen sehr breiten Anwendungsbereich hat und kaum ausdrtckliche Regelungen zum
Datenzugang enthalt, ist es vergleichsweise schwierig, Sachverhalte mit Bezug zum Datenzu-
gang darunter zu subsumieren. Aus diesem Grund soll in den Abschnitten 4 und 5 jeweils ein
Prifschema entwickelt werden, dass Handlungsanleitungen fir die Praxis entwickelt, um eine
systematische Vorgehensweise zu erleichtern. Bevor in diese Arbeitsschritte eingestiegen wer-
den kann, sollen zundchst in Abschnitt 3 wichtige 6konomische Konzepte des Datenzugangs
geklart werden, die sowohl fir die Fusions- als auch die Missbrauchskontrolle gleichermalien
relevant sind.

728 Vgl. dazu die Spezialitatsregel in Art. 44 Data Act.

729 Siehe dazu Abschnitt 2.2.

730 Siehe dazu § 3a Personenbeférderungsgesetz.

731 vgl. Art. 20 lit. a der Richtlinie 2019/944 zu intelligenten Messsystemen, die den tatsachlichen Energiever-

brauch genau messen und in der Lage sein sollen, den Endkundinnen und Endkunden Informationen tber die
tatsachlichen Nutzungszeiten zu liefern.
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3  Datenokonomie und Datenzugang

475. Die besondere Aufmerksamkeit, die Daten und Datenzugangen in der Fusions- und Miss-
brauchskontrolle zuteilwerden sollte, basiert auf einer Reihe von Eigenschaften, die Daten von
anderen Gltern unterscheidet und damit auch die Zugangsfragen bei Daten spezieller gegen-
Uber Zugangsfragen zu anderen Ressourcen macht. In diesem Abschnitt werden daher zunachst
besondere dkonomische Eigenschaften von Daten benannt (Abschnitt 3.1), anschlieRend wer-
den wesentliche Ausgestaltungsformen von Datenzugéngen vorgestellt (Abschnitt 3.2), nach-
folgend wird das Zusammenspiel von Daten(zugang) und Marktmacht beleuchtet (Abschnitt
3.3) und schlieBlich werden auf Basis der vorangegangenen Abschnitte wichtige Aspekte be-
schrieben, die bei der 6konomischen Betrachtung von Datenzugangen zu beachten sind (Ab-
schnitt 3.4).

3.1 Okonomische Eigenschaften von Daten

476. Der Digitalisierung samtlicher Lebensbereiche ist gemein, dass Daten erhoben, gespei-
chert, ausgewertet und gegebenenfalls wirtschaftlich verwertet werden. Was unter dem Be-
griff ,,Daten” zu verstehen ist, wird in unterschiedlichen Forschungsgebieten unterschiedlich
definiert.”? Oftmals werden Daten mit Informationen gleichgesetzt. Auch wenn die Begriffe
miteinander verbunden sind, sind sie nicht deckungsgleich.”3® Daten sind Informationstrager,
die jede beliebige Information abbilden kdnnen und eine Verarbeitung, Speicherung und Wei-
terleitung von Informationen ermoglichen. Als Zugangsobjekt sollen ,Daten” in diesem Kapitel
als maschinenlesbare digitale Informationen mit Bedeutungsgehalt verstanden werden.’3*

477. Die 6konomischen Eigenschaften von digital vorliegenden Daten sind vielfaltig. Daten
konnen wichtige Inputfaktoren flir Geschaftsmodelle sein, z. B. werbefinanzierte oder abonne-
mentbasierte Geschaftsmodelle. Daten sind grundsatzlich beliebig oft verwertbar und fir ver-
schiedene Zwecke zeitgleich oder zu unterschiedlichen Zeitpunkten ohne weitere Kosten nutz-
bar. Daher besteht die 6konomische Eigenschaft der ,Nicht-Rivalitdt” in der Nutzung von Da-
ten.”® Eine weitere Eigenschaft ist, dass Akteure von der Nutzung ausgeschlossen werden kon-
nen. So kdnnen Unternehmen durch ihre Dateninhaberschaft und der damit verbundenen Ge-
heimhaltungsmoglichkeit von ihrer faktischen Kontrolle Uber die Daten Gebrauch machen und
dadurch einen Wettbewerbsvorteil gegenliber Konkurrenten erzielen. Denn nur in Ausnahme-
fallen durfte ein Schutzrecht des Dateninhabers bestehen, z. B. geistiges Eigentum, Patente.

732 Dasselbe gilt fir den Begriff der , Information”.

733 Floridi, L., 2010, Information: A short introduction, Oxford University Press, Abruf am 21. Juni 2024.

3% Eine Kategorisierung von Daten kann beispielsweise erfolgen: a) nach der Art der Erhebung: Es lassen sich

maschinengenerierte Daten von nutzergenerierten Daten unterscheiden — auch kénnen freiwillig zugénglich
gemachte, beobachtete und abgeleitete Daten voneinander unterschieden werden; b) nach dem Bezugszeit-
punkt der codierten Information: Es lassen sich personenbezogene Daten, auf ein Geschaftsgeheimnis bezo-
gene Daten, Unternehmensdaten und sachbezogene Daten unterscheiden; c) nach der Aktualitat, d. h. Echt-
zeit, nahezu Echtzeit, historische Daten; d) nach der Aggregation in Abhangigkeit vom Verarbeitungsziel, z. B.
Nutzerebene, Unternehmensebene, Marktebene; e) nach dem Datenformat, d. h. strukturierte, semi-struktu-
rierte und unstrukturierte Daten.

35 Jones, C.I./Tonetti, C., 2020, Nonrivalry and the Economics of Data, American Economic Review, 110(9),
S. 2819-2858, Abruf am 21. Juni 2024.
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nicht relevant ist, wer diese Rechte besitzt, aber dass sie zugeordnet sein missen.”*> Wenn die
Zuordnung dieser Rechte nicht ohne weiteres moglich ist bzw. Eigentums- oder Verfligungs-
rechte fehlen oder ungeklart sind, fihrt dies moglicherweise dazu, dass Unternehmen bezlg-
lich einer Teilung von Daten oder eines Handels mit Daten zuriickhaltend sind. Es kommt kein
Markt zustande. Dies entspricht einem Marktversagen.

3.2 Ausgestaltung von Datenzugangen

483. Fur den Zugang zu Daten eines Unternehmens durch andere Unternehmen sind nicht nur
die Daten selbst, sondern auch die technische Ausgestaltung des Zugangs und der Datenlber-
tragung ein wichtiger Faktor. Die wohl einfachste Form ist eine E-Mail, z. B. mit Daten in einer
Excel-Tabelle, die vom Datenzugangsgeber zum Datenzugangsnehmer geschickt wird. Sobald
die Zahl der Empfanger oder die Datenmenge groR ist oder die Daten haufig aktualisiert werden
missen, kommt ein solches Vorgehen nicht mehr infrage. Die Daten werden dann Uber Proto-
kolle und Schnittstellen, zumeist Programmierschnittstellen (APIs), vom Datenzugangsgeber
bereitgestellt und vom Datenzugangsnehmer genutzt. Die Ausgestaltung dieser Protokolle und
Schnittstellen bestimmt die Zuganglichkeit von Daten. Die Kontrolle Uber die Protokolle und
Schnittstellen ist daher ein wesentlicher Faktor fir die faktische Kontrolle Gber Daten.

484. Die Kontrolle liegt in den meisten Fallen beim Datenzugangsgeber. Er bestimmt damit,
welche Daten fir wen und in welcher Form zugadnglich sind. Wahrend bei der Datenportabili-
tat’® die Extraktion des (personenbezogenen) Datensatzes aus Dienst A und die Implementie-
rung dieses Datensatzes in Dienst B erfolgt, also ein einmaliger und unidirektionaler Daten-
transfer stattfindet, ermdoglicht die Interoperabilitdt, Daten Uber Systeme, Anwendungen oder
Komponenten hinweg kontinuierlich und bidirektional zwischen Dienst A und Dienst B zu tber-
tragen.”*’ Daher handelt es sich bei der Datenportabilitdt um ein statisches Konzept, wohinge-
gen die Interoperabilitdt ein dynamisches Konzept der Datenlibertragung darstellt. Daneben
gibt es weitere Formen des Datenzugangs. So kann ein sog. Datentreuhdnder eine Plattform
zur Verfliigung stellen, auf der die Datenzugangsgeber Daten bereitstellen und Datenzugangs-
nehmer Daten oder auf Daten basierende Analysen abrufen kénnen. Die Datenzugangsgeber
geben in diesem Modell ihre Kontrolle an den Datentreuhdnder ab, der wiederum verschiede-
nen Akteuren einen unterschiedlich weitgehenden Zugang zu Daten ermoglichen kann. Ebenso
relevant sind kollaborative Modelle, bei denen sich mehrere Akteure auf die Ausgestaltung ei-
ner Schnittstelle, z. B. in Form eines Standards oder einer Norm, einigen. So kbnnen auch sog.
Datenpools, d. h. Plattformen, auf denen viele Akteure Daten sowohl hoch- als auch herunter-
laden, einen Datenzugang ermoglichen.

745 Coase, R., 1960, The problem of social cost, Journal of Law and Economics, 3, S. 1-44, Abruf am 21. Juni 2024.

746 Datenportabilitat hilft den Endnutzerinnen und Endnutzern, die Kontrolle Gber ihre Daten zu behalten. Derzeit
fehlen jedoch technische Vorschriften, die jeden Diensteanbieter dazu verpflichten, die gleichen, einheitlich
angewandten Datenformate und Verarbeitungsprotokolle (Standards) zu verwenden.

747 Gasser, U./Palfrey J., 2007, Breaking Down Digital Barriers — When and How ICT Interoperability Drives Innova-
tion, Berkman Klein Center for Internet & Society Research Publication No. 2007-8, Harvard University, Abruf
am 21. Juni 2024.
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3.3 Daten(zugang) als Grundlage von Marktmacht

485. Daten sind in vielen Markten derart wichtig geworden, dass sich unter bestimmten Um-
standen durch Daten Marktmacht erreichen oder aufrechterhalten lasst.”*® So kann eine Da-
tenexklusivitat Ergebnis einer Innovation oder auch einer zu schiitzenden, privaten Ressource
sein, etwa wenn Schutzrechte daran bestehen. Des Weiteren kdnnen Grof3en- und Verbund-
vorteile, fehlendes Switching/Multihomingverhalten und Lock-In-Effekte die Entstehung eines
marktmachtigen Unternehmens beglinstigen. Dann konnen Daten zu einem entscheidenden
Faktor werden, um effektiv konkurrieren zu kdnnen, sodass ein fehlender Datenzugang eine
Markteintrittsbarriere darstellt und zu Abhdngigkeiten dritter Unternehmen fiihrt. Dies wiede-
rum reduziert die Bestreitbarkeit eines Marktes und kann schlieSlich zu einem Marktversagen
fihren.

486. Die Zusammenfihrung von Daten aus unterschiedlichen Quellen kann einen besonderen
Datenbestand und in Verbindung mit der faktischen Kontrolle Uber eine exklusive Datenquelle
eine marktstarke Position ermoglichen. Auch kann eine mindestoptimale Datenmenge, die ein
Geschaftsmodell erst tragfahig macht, eine erhebliche Hirde darstellen, wenn sie besonders
hoch liegt, z. B. fir auf kiinstlicher Intelligenz basierende Geschaftsmodelle. SchlieRlich kdnnen
Daten(zugange) auf Markten, die durch starke direkte und indirekte Netzwerkeffekte gekenn-
zeichnet sind, welche eine Marktposition nur schwer angreifbar machen, eine Marktmacht-
guelle sein, da sie diese Netzwerkeffekte verstarken. Unternehmen konnen sich namlich zwei
Arten von Feedbackschleifen (sog. Ruckkopplungseffekte) zunutze machen.’*® Aufgrund der
Nutzer-Feedbackschleife ist ein Anbieter mit einer groRen Nutzerbasis in der Lage, noch mehr
Daten zu sammeln, um beispielsweise bessere Algorithmen zu entwickeln, die die Qualitat sei-
nes Dienstes verbessern und somit neue Nutzerinnen und Nutzer anzieht. Bei der Monetarisie-
rungs-Feedbackschleife kann ein Anbieter die gesammelten Nutzerdaten analysieren und bei-
spielsweise durch zielgerichtete Werbung monetarisieren, wodurch neue Mittel fir Investitio-
nen zur Verfligung stehen, die eine Verbesserung der Qualitat des Dienstes ermoglichen, wel-
che wiederum noch mehr (datengenerierende) Nutzerinnen und Nutzer anzieht. Marktmacht
kann nun dadurch entstehen, dass diese Interaktionsspirale zu erheblichen Qualitdtsunter-
schieden fuhrt, die es neuen Unternehmen sehr schwer macht, im Wettbewerb mit dem etab-
lierten Anbieter zu bestehen. Die Qualitatsunterschiede konnen so erheblich werden, dass die
resultierende Qualitatslicke zwischen konkurrierenden Diensten deutlich spirbar fur die Nut-
zerinnen und Nutzer wird und sich immer mehr fir den ,besseren”, etablierten Dienst ent-
scheiden, sodass es zu einem Kippen des Marktes kommen kann, an dessen Ende ein Monopol
stehen kann.

3.4 Wettbewerbliche Relevanz von Datenzugangen

487. Aus den besonderen Eigenschaften von Daten (Abschnitt 3.1), den verschiedenen Ausge-
staltungformen von Datenzugadngen (Abschnitt 3.2) und dem spezifischen Zusammenspiel von

748 Schepp, N.-P./Wambach, A., 2016, On Big Data and its relevance for market power assessment, Journal of Eu-
ropean Competition Law & Practice, 7(2), S. 120-124, Abruf am 21. Juni 2024.

749 Pprifer, J./Schottmiiller, C., 2021, Competing with Big Data, Journal of Industrial Economics, 69(4), S. 967-1008,
Abruf am 21. Juni 2024.
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Daten(zugang) und Marktmacht (Abschnitt 3.3) ergeben sich verschiedene Aspekte, deren Ver-
standnis wichtig ist, um im Einzelfall die wettbewerbliche Relevanz von Datenzugédngen zu ver-
stehen. In den nachfolgenden Abschnitten wird auf dieser Basis unterschieden zwischen Da-
tenzugangskonstellationen, die heterogen oder homogen sind, Datenzugangen, deren Daten
als Inputfaktor bei der Wertschopfung oder als Informationsquelle Gber Marktstrukturen die-
nen sowie Datenzugdngen, welche die Wettbewerbsintensitadt verstarken oder abmildern.

3.4.1 Bei Datenzugdngen ist zwischen heterogenen und homogenen Konstellati-
onen zu unterscheiden

488. Bei Datenzugangen zwischen Unternehmen sind ganz grundsatzlich zwei Konstellationen
zu unterscheiden. Erstens, heterogene Konstellationen, bei denen die Unternehmen in einem
klaren Verhéltnis als Datenanbieter und Datennachfrager zueinander stehen.”*° Zweitens, ho-
mogene Konstellationen, bei denen die Unternehmen dhnliche Daten erfassen oder zumindest
erfassen kénnten und sich Zugang zu diesen Daten gewahren, um GroRenvorteile in Bezug auf
den Wert von Datensatzen oder die Kosten der Erfassung zu heben.

489. Ein Beispiel einer heterogenen Konstellation ist, wenn ein Unternehmen ein Datenblatt
fir ein von ihm produziertes technisches Produkt herausgibt. Solche Datenblatter enthalten
Informationen Uber die Produktspezifikationen und sind faktisch ein Teil des Produktes. Sie
werden vom Produzenten an Handler und von diesen an Endkundinnen und Endkunden wei-
tergereicht. Weder Handler noch Endkundinnen und Endkunden kénnen das Datenblatt in ver-
gleichbarer Authentizitdt selbst erzeugen, wenn der Produzent die Herausgabe verweigern
wirde. Solche heterogenen Konstellationen des Datenzugangs sind in einem Mindestmal
zwangslaufig Teil jeder kaufmannischen Transaktion. Grundlegende Informationen, wie Pro-
duktdaten und Lieferdaten, missen an Endkundinnen und Endkunden Gbermittelt werden.
DarUber hinaus kénnen in heterogenen Konstellationen auch die Daten selbst der primare Ge-
genstand der kaufmannischen Transaktion sein, wenn ein Unternehmen von einem anderen
Unternehmen einen Zugang zu bestimmten Daten erwirbt.

490. Homogene Datenzugangskonstellationen bilden derzeit noch eher die Ausnahme. Denk-
bar sind hier beispielsweise sog. Datenpools, in die zwei oder mehr Unternehmen dhnliche Da-
ten einspeisen, die jeweils bei ihnen anfallen. Dies kann z. B. fir einen Datenbestand notwendig
sein, der ausreichend groR sein soll, um auf kiinstlicher Intelligenz basierende Systeme zu trai-
nieren. Unternehmen, bei denen dhnliche Daten anfallen, stehen jedoch nicht selten in direkter
wettbewerblicher Konkurrenz zueinander, sodass fraglich ist, wie haufig es zu solchen Koope-
rationen kommt. Zum einen werden die Unternehmen das Risiko minimieren wollen, dass ihr
Konkurrent mithilfe der von ihnen zur Verfigung gestellten Daten Wettbewerbsvorteile gene-
riert.”>! Zum anderen sind, wie bereits in Abschnitt 2.4 erldutert, kartellrechtliche Risiken zu

750 Dabei kann es sich z. B. um vertikale Verhaltnisse im Sinne des § 20 Abs. 1a GWB handeln. Fir Details zu dieser
Regelung siehe Tz. 460 f.

751 Kramer, Stidlein, Zierke (2021) zeigen, dass es auch in Konkurrenzsituationen zu einem gewissen Grad die Be-

reitschaft gibt, Daten auszutauschen. Direkte bilaterale Beziehungen sind dabei ergiebiger als Datenpools. Kra-
mer, J., Stidlein, N., Zierke, O., Data as a public good: experimental insights on the optimal design of B2B data
sharing platforms, 2021, SSRN 3970821, Abruf am 21. Juni 2024. Fir weitere Hirden beim Datenaustausch
zwischen Firmen siehe Fassnacht, M.; Benz, C.; Heinz, D.; Leimstoll, J.; Satzger, G., Barriers to Data Sharing
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beachten. Es besteht die Gefahr, dass der Datenaustausch unter das Verbot wettbewerbsbe-
schréankender Vereinbarungen nach § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV fillt.

3.4.2 Daten als Inputfaktor bei der Wertschopfung

491. Sowohl in homogenen wie auch in heterogenen Konstellationen kbnnen Datenzugange
erheblichen Einfluss auf die Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen in einem Markt haben.
FlieRen zuganglich gemachte Daten in die Produkte oder Dienstleistungen eines Unternehmens
ein, kann der Datenzugang fir das Unternehmen bedeutend oder sogar essenziell sein. Sofern
das Unternehmen die notwendigen Daten aus mehreren Quellen beziehen kann, werden sich
in der Regel keine Probleme ergeben. Verliert es den Datenzugang bei einem Zugangsgeber,
z. B. aufgrund gescheiterter Preisverhandlungen, kann es auf einen anderen — moglicherweise
glinstigeren — Zugangsgeber ausweichen. Verfligt der Zugangsgeber hingegen exklusiv Gber ge-
eignete Daten, gibt ihm dies eine Verhandlungsmacht, die er potenziell missbrauchlich gegen-
Uber Zugangsnehmern einsetzen kann.”>? In dieser Hinsicht unterscheiden sich Daten nicht von
anderen Inputfaktoren, die ein Unternehmen von dritten Unternehmen bezieht. Auch hier kon-
nen vor allem Konstellationen problematisch sein, bei denen ein Unternehmen in hohem Malie
von einem bestimmten Lieferanten oder Dienstleister abhangig ist.

492. Von anderen Inputfaktoren, die in die Wertschopfung eines Unternehmens einflielen
kdnnen, unterscheiden sich Daten insbesondere dahingehend, dass sie bei Unternehmen oft
als ,Nebenprodukt” anfallen. Insbesondere die Menge der Daten, die in einem bestimmten
Unternehmen anféllt, ist dabei in der Regel proportional zu seiner GroRe. Je grofRer ein Unter-
nehmen ist, an umso mehr Transaktionen wie z. B. Kdufen ist es in der Regel beteiligt. Dies gilt
sowohl fir Unternehmen, die innerhalb eines bestimmten Marktes verhaltnismalig groR sind,
als auch fur Konzerne, die marktibergreifend in viele Transaktionen involviert sind. Hinzu
kommt, dass Konzerne, die marktlibergreifend tatig sind, auf verschiedenen Markten Berth-
rungspunkte mit denselben Kundinnen und Kunden haben kénnen. Wenn diese Konzerne In-
formationen aus verschieden Markten verknipfen, kdnnen ihre Daten z. B. einen héheren De-
tailgrad oder eine geringere Fehlerquote, d. h. eine hohere Qualitat, erreichen. Dass groRRe Un-
ternehmen tendenziell Gber mehr und hochwertigere Daten verfligen, fihrt dazu, dass sie ten-
denziell weniger abhdngig von Datenzugéngen sind. Vielmehr wachst ihre Attraktivitdt als Da-
tenzugangsgeber mit zunehmender GroRe. Das gilt insbesondere flir Konzerne, die im digitalen
Raum als Vermittler zwischen den Akteuren verschiedener Marktseiten tatig sind, in ihrem Be-
reich Uber hohe Marktanteile verfiigen und daher eine grofRe Zahl von Transaktionen abwi-
ckeln. Beispiele hierflr sind digitale Marktplatze (Amazon Marketplace), Suchmaschinen
(Google), Vertriebsplattformen fir Anwendungssoftware (App Store, Google Play Store) oder
soziale Netzwerke (Facebook, LinkedIn). Sie kdnnen auf besonders reichhaltige Datenbestdnde
auf Basis vieler Transaktionen zurlickgreifen und dementsprechend auch besonders reichhal-
tige Datenzugdnge anbieten, die in Umfang und Qualitat oft konkurrenzlos sind. Wenn kein
konkurrierendes Angebot fir einen Datenzugang besteht und die Daten aus diesem Zugang von

among Private Sector Organizations, 2023, Proceedings of the Hawaii International Conference on Systems
Sciences (HICSS-56), Abruf am 21. Juni 2024.

752 Siehe hierzu Abschnitt 2.3.1.
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Unternehmen als bedeutender Inputfaktor fir Produkte und Dienstleistungen genutzt werden,
konnen wettbewerbliche Probleme entstehen. Die Probleme entsprechen im Wesentlichen de-
nen auf klassischen Mérkten. Ein marktmaéchtiger Zugangsgeber kann den Datenzugang durch
hohe Preise einschranken, um hohe Renditen zu erzielen. Er kann auRerdem durch Zugangsbe-
schrankungen in einschlagigen Markten eigenen Geschaftsaktivitdten bzw. Geschaftsaktivita-
ten verbundener Unternehmen einen Vorteil gegenliber den Konkurrenten verschaffen. Ein ak-
tuelles Beispiel flr einen GroRRkonzern, der seine marktbeherrschende Position auf diese Weise
nutzt, ist die Deutsche Bahn AG.”3 Es handelt sich zwar nicht um ein ausschlieRlich in digitalen
Markten agierendes Unternehmen, jedoch ist es nicht nur auf mehreren Markten marktbeherr-
schend, sondern verfligt Uber exklusive Daten zu Ereignissen auf seiner Schieneninfrastruktur.
Laut einem Beschluss des Bundeskartellamtes, der im Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes vom OLG Dusseldorf insofern bestatigt wurde,”>* hat die Deutsche Bahn AG diese Position
ausgenutzt und rechtswidrig den Zugang zu Prognosedaten des inldndischen Schienenperso-
nenverkehrs zu angemessenen Bedingungen verweigert.”>>

3.4.3 Datenzugange als Informationsquelle fiir das Marktgeschehen

493. Daten kdnnen nicht nur als Inputfaktor fiir ein Produkt oder eine Dienstleistung dienen.
Sie konnen auch Informationen Uber Marktakteure oder einen Markt insgesamt enthalten. In
diesem Sinne kann ein Datenzugang beispielsweise der Koordination zwischen Unternehmen
dienen.”® Die Uber den Zugang Ubertragenen Daten enthalten dann Informationen, die das
Verhalten des Austauschpartners verandern. Kiindigt etwa ein Produzent Produktionsmengen-
anpassungen im Rahmen eines regelmaligen Datenaustausches gegenilber Handlern an, kdn-
nen diese ihre Vertriebsaktivitdten anpassen, z. B. durch eine prominentere oder weniger pro-
minente Produktplatzierung. Umgekehrt kdnnen Daten, die Handler an Produzenten weiterge-
ben, diesem bei der Planung von nachfragegerechten Produktionsmengenanpassungen helfen.

494, Solche Daten fallen vermehrt in Konzernen an, die sowohl Gber hohe Marktanteile inner-
halb bestimmter Markte als auch in gewissem Ausmald marktibergreifend tatig sind. Sie kon-
nen das Geschehen in einem oder mehreren Sektoren umfassend lberblicken. Dies gilt insbe-
sondere fir digitale Plattformen, die bei Transaktionen als Vermittler agieren. Amazon hat bei-

753 Die Monopolkommission hat sich in ihrem Sektorgutachten Bahn 2023 ausfithrlich mit dem Thema Datenzu-

gang im Bahnsektor auseinandergesetzt. Monopolkommission, 9. Sektorgutachten Bahn (2023): Mehr Qualitat
und Wettbewerb auf die Schiene, Baden-Baden, 2023, Tz. 117 ff. Siehe dazu auch unten, Tz. 459 ff. sowie Kapi-
tel 11 Tz. 202.

754 OLG Diisseldorf, Kart 9/23 (V), VI-Kart 9/23 (V), 8. Marz 2024, Mobilititsdienstleistungen.

755 Das Bundeskartellamt hat in einem Beschluss vom 26.06.2023 festgestellt, dass die Deutsche Bahn AG rechts-

widrig und zum Nachteil konkurrierender Anbieter integrierter Mobilitdtsdienstleistungen fortlaufenden Zu-
gang zu Prognosedaten des inlandischen Schienenpersonenverkehrs verweigert hat. BKartA, Integrierte Mobi-
litdtsdienstleistungen, Prognosedaten des Schienenpersonenverkehrs, B9-144-18, Rn. 11. Siehe dazu auch Ka-
pitel Il Tz. 202.

756 Dies kann im Rahmen des Kartellverbots problematisch sein, siehe dazu oben, Abschnitt 2.4.



Kapitel IV - Datenzugang aus wettbewerbspolitischer Sicht 263

spielsweise eine marktbeherrschende Stellung auf dem deutschen Markt flr Online-Markt-
platzdienstleistungen fiir gewerbliche Handler.”>” Onlinehandler teilen bei Nutzung des digita-
len Marktplatzes von Amazon zwangslaufig Vertriebsdaten, wahrend Amazon dort auch selbst
als Onlinehandler aktiv ist und in dieser Rolle im Wettbewerb mit anderen Onlinehandlern
steht.”>® Laut Europédischer Kommission hat Amazon nicht-6ffentliche Daten der Handler auf
seinem Marktplatz genutzt, um seinen eigenen Onlinehandel zu starken.”>® Mit Hilfe der Daten
sei es Amazon moglich gewesen, sich gezielter als andere Handler auf die meistverkauften Pro-
dukte in verschiedenen Produktkategorien zu konzentrieren.”®® Im Rahmen eines Verfahrens
hat die Europédische Kommission im Jahr 2022 Verpflichtungszusagen von Amazon erwirkt.
Diese beinhalten, dass Amazon die betreffenden Daten nicht langer fir die Optimierung seiner
Geschafte als Onlinehdndler nutzen darf.”6!

3.4.4 Datenzuginge und Wettbewerbsintensitat

495. Die Motivation von Unternehmen, Uber Datenzugdnge auf Daten zuzugreifen, kann bei-
spielsweise in kostensenkenden Prozessoptimierungen, Qualitatsverbesserungen und nachfra-
gegerechten Anpassungen von Produkten liegen. Denkbar ist aber auch, dass Endkundinnen
und Endkunden mithilfe solcher Daten effektiver bei der Preissetzung diskriminiert, gezielter
mit Werbung angesprochen oder durch effektiveres Nudging’®? haufiger zu einem Kauf bewegt
werden sollen. SchlielRlich kann auch die verbesserte Koordination mit Partnerunternehmen
ein Motiv fir einen Datenaustausch sein.

496. Entsprechend der groRen Bandbreite an moglichen Verwendungsszenarien von Daten
aus Datenzugdngen ist auch die Wirkung auf den Wettbewerb zwischen Unternehmen vielfal-
tig. Ein zentraler Aspekt ist, wie eine hohere Menge oder eine hdhere Qualitat an zur Verfiigung
stehenden Daten auf die Intensitat des Wettbewerbs wirkt. Wettbewerbsintensitat kann als
Grad bezeichnet werden, zu dem ein Unternehmen bemiht ist, die Kundinnen und Kunden

757 Bundesgerichtshof, Bundesgerichtshof bestatigt Amazons (iberragende marktiibergreifende Bedeutung fiir
den Wettbewerb, Pressemitteilung Nr. 097/2024, 2024, https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pres-
semitteilungen/DE/2024/2024097.html, Abruf am 24. April 2024.

758 Siehe zu moglichen Grenzen, sich Datenzugang einrdumen zu lassen auch oben, Abschnitt 2.4.

759 EU-Kommission, Antitrust: Commission sends Statement of Objections to Amazon for the use of non-public
independent seller data and opens second investigation into its e-commerce business practices, 2020,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2077, Abruf am 27. Februar 2024.

780 Ebenda.

761 EU-Kommission, Kartellrecht: Kommission akzeptiert Verpflichtungsangebote von Amazon, 2022, https://ger-
many.representation.ec.europa.eu/news/kartellrecht-kommission-akzeptiert-verpflichtungsangebote-von-
amazon-2022-12-20_de, Abruf am 27. Februar 2024.

762 Beim Nudging werden die Bedingungen, unter denen eine (Kauf-)Entscheidung getroffen wird, so arrangiert,

dass die gewlinschte Entscheidung haufiger getroffen wird. Thaler, R., Sunstein, C, NUDGE: Improving Decisions
About Health, Wealth, and Happiness, Penguin Books, London, UK, 2009. Sehr effektiv ist es z. B., wenn eine
bestimmte Produktvariante als Standard vorgegeben wird. Hummel, D., & Maedche, A., How effective is nud-
ging? A quantitative review on the effect sizes and limits of empirical nudging studies. Journal of Behavioral
and Experimental Economics (80), 2019, 47-58.
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eines Konkurrenten abzuwerben. Legt man diese Definition zugrunde, ist nicht fir jeden Ein-
zelfall klar, ob die Wettbewerbsintensitat steigt oder sinkt, wenn einzelne oder alle Unterneh-
men auf einem Markt Zugang zu zusatzlichen Daten erhalten.

497. Der Regelfall ist, dass die Wettbewerbsintensitat steigt, weil ein Unternehmen die Daten
nutzt, um zusatzliche Kundinnen und Kunden von der Konkurrenz abzuwerben. 763 Wie es dies
macht, hdangt von der Art der Nutzung der Daten ab. Sind die Daten z. B. fiir eine kostensen-
kende Prozessoptimierung geeignet, kdnnen zusatzliche Kundinnen und Kunden Uber glnsti-
gere Preise gewonnen werden. Werden die Daten flr eine Qualitatsverbesserung genutzt, wird
auch dies weitere Kundinnen und Kunden anziehen. Das Unternehmen generiert tber die zu-
satzlichen Kunden zusatzliche Gewinne.

498. Denkbar ist jedoch auch der Fall, dass ein Unternehmen die Daten aus einem Datenzu-
gang in erster Linie nutzt, um mehr Gewinn je Kundin und Kunde zu erzielen. Wenn ein Unter-
nehmen beispielsweise auf Basis detaillierterer Daten tber Verbraucherinnen und Verbraucher
in seinem Onlineshop individuell angepasste Werbung ausspielt, wird dies wahrscheinlich die
Verkiufe und daher den Umsatz je Kundin und Kunde steigern.’®* Einzelne der bisherigen Kun-
dinnen und Kunden kénnen die individuell angepasste Werbung jedoch als aufdringlich emp-
finden und aus diesem Grund zur Konkurrenz abwandern.’®®> Nimmt das Unternehmen den Ver-
lust einiger Kundinnen und Kunden an die Konkurrenz in Kauf, entspricht dies einer Verringe-
rung der Wettbewerbsintensitat.”®® Die Umsatzsteigerung pro Kundin und Kunde kompensiert
den Verlust der Anzahl an Kundinnen und Kunden. Ahnliche Effekte kdnnen auftreten, wenn
Daten zur Diskriminierung bei Preisen genutzt werden.’®” Auch zusatzliche oder hochwertigere
Daten Uber das Marktgeschehen kénnen in Einzelfdllen die Wettbewerbsintensitat senken z. B.
wenn in Markten mit schwankender Nachfrage drohende Produktionsiiberschiisse von Unter-
nehmen besser prognostiziert und daher saisonale Preiskampfe vermieden werden kénnen.

4  Datenzugang in der Fusionskontrolle

499. Wie bereits in Abschnitt 2 dargelegt, bestehen in einigen Bereichen teilweise sehr spezi-
elle Datenzugangsregelungen. Dennoch bleiben insbesondere die Vorschriften zur Fusionskon-
trolle stets anwendbar. Da diese einen sehr breiten Anwendungsbereich haben und kaum aus-
drickliche Regelungen zum Datenzugang enthalten, ist es vergleichsweise schwierig, die Rele-
vanz etwaiger Datenzugange richtig zu beurteilen. Im vorliegenden Abschnitt skizziert die Mo-

763 de Corniére, A., Taylor, G, Data and competition: A simple framework, 2023, https://www.tse-fr.eu/sites/de-
fault/files/TSE/documents/doc/wp/2023/wp_tse_1404.pdf, Abruf am 4. Marz 2024, S. 7 f.

764 Ebenda, S. 13 ff.

765 Van Doorn, J., Hoekstra, J. C., Customization of online advertising: The role of intrusiveness, Marketing Letters
(24), 2013, 339-351.

786 de Corniére, A., Taylor, G, Data and competition: A simple framework, 2023, https://www.tse-fr.eu/sites/de-
fault/files/TSE/documents/doc/wp/2023/wp_tse_1404.pdf, Abruf am 4. Marz 2024, S. 7 f.

787 Ebenda, S. 12 f. Ein spezieller theoretischer Fall von Preisdiskriminierung, bei dem Onlineplattformen die Preise
fir datenbasierte gezielte Werbung auf Nischenmarkten hochtreiben, um die Anbieterzahl auf diesen Markten
zu reduzieren und Monopolrenten von den verbleibenden Anbietern abzuschopfen, wird beschrieben in Prat,
A., Valletti, T., Attention oligopoly, American Economic Journal: Microeconomics, 14(3), 2022, 530-557.
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nopolkommission ein Prifschema, das eine systematische Vorgehensweise der Kartellbehor-
den bei der Prifung von Zusammenschlussvorhaben erleichtern soll. Das Prifschema ist dabei
als erste Grundlage zu verstehen und sollte in der Praxis entsprechend weiterentwickelt wer-
den.

500. Auch wenn jeder Zusammenschluss einzelfallspezifisch zu prifen ist, empfiehlt es sich,
stets zu untersuchen, Uber welche Daten die Zusammenschlussparteien verfliigen bzw. verfi-
gen kénnten, wie Anderungen in der Verfiigbarkeit die von den Parteien ausgehende Wettbe-
werbsintensitat beeinflussen und ob sich der Zusammenschluss darauf auswirkt, ob oder wie
diese Daten anderen Unternehmen zur Verfligung gestellt werden. Das Prifschema in diesem
Abschnitt umfasst drei Schritte. In einem ersten Schritt werden die zu betrachtenden Datenzu-
gange identifiziert (hierzu Abschnitt 4.1), in einem zweiten Schritt wird evaluiert, ob sich Ande-
rungen bei diesen Zugangen mit Wirkung auf die Wettbewerbssituation ergeben (hierzu Ab-
schnitt 4.2) und in einem letzten Schritt wird die Wirkrichtung des Einflusses auf den Wettbe-
werb bestimmt (hierzu Abschnitt 4.3).

4.1 Bestehende und potenzielle Datenzugange bei Zusammenschlussparteien
ermitteln

501. Eine der grofBten Herausforderungen bei der Beriicksichtigung von Datenzugédngen in der
Fusionskontrolle ist es zu ermitteln, welche der Daten, die bei den am Zusammenschluss betei-
ligten Unternehmen anfallen, fir die Wettbewerbssituation von Bedeutung sind. Vergleichs-
weise einfach gestaltet sich dies im Hinblick auf Daten, die von diesen Unternehmen bereits
einander oder dritten Unternehmen zur Verfligung gestellt werden. Hier muss geprift werden,
welche Auswirkungen der Zusammenschluss auf die allgemeine Verfligbarkeit von Daten in den
betroffenen Markten hat. Bereits herausfordernd ist die Betrachtung von Daten, die zwar von
einzelnen oder von allen am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen erfasst, aber bisher
nicht an Dritte herausgegeben werden.”®® Noch schwieriger ist die Betrachtung von Daten, die
von einer oder allen Zusammenschlusspartei(en) bisher nicht erfasst wurden, aber potenziell
erfasst und anderen zur Verfligung gestellt werden kénnten. Weil Daten oft als ,Nebenpro-
dukt” des Kerngeschaftes anfallen, kann aus einer bisher nicht vorhandenen wirtschaftlichen
Verwertung nicht auf eine Irrelevanz geschlossen werden. Allein das Potenzial, dass Daten er-
fasst und zur Verfligung gestellt werden kénnen, kann im Sinne eines Wettbewerbs um den
Markt bereits die Wettbewerbssituation beeinflussen.

502. Ein prominentes Beispiel, das dies verdeutlicht, ist der Zusammenschluss von Facebook
und WhatsApp im Jahr 2014.7%° Zum damaligen Zeitpunkt erfasste WhatsApp keine demografi-
schen Daten seiner Nutzerinnen und Nutzer und verkaufte auch keine Daten an dritte Unter-
nehmen.”’? Facebook hingegen erfasste demografische Daten von den Nutzerinnen und Nut-
zern seines sozialen Netzwerkes und stellte diese Werbetreibenden zur Verfligung, um gezielt

768 Modrall, J., Big data and merger control in the EU, Journal of European Competition Law & Practice, 9(9), 2018,
569-578, S. 577.

789 EU-Kommission, Facebook / WhatsApp, Case M.7217.
770 EU-Kommission, Facebook / WhatsApp, C(2014) 7239 final, Rn. 71.
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Regelungen’’> oder strategische Bedenken sein. Mit Blick auf solche Falle ist zu berticksichti-
gen, dass durch Zusammenschlisse der Zugang auf Daten innerhalb der entstehenden Entitat
erleichtert wird. Zusammenschlisse sind in diesem Sinne ein Weg, Zugang zu Daten zu erlan-
gen.”’® Hieraus kénnen sich insbesondere bei wertschopfungsstufen- und marktibergreifen-
den Zusammenschlissen Wettbewerbsvorteile gegentber dritten Unternehmen ergeben, die
auch weiterhin keinen Zugang zu vergleichbaren Daten der vor- oder nachgelagerten Wert-
schépfungsstufe bzw. benachbarten Markten haben. Daher gilt es, auch Daten zu berUcksich-
tigen, die wahrscheinlich innerhalb des Zusammenschlusses wertschdopfungsstufen- und markt-
Ubergreifend ausgetauscht werden.”’’

505. SchlieRlich empfiehlt es sich (3), auch solche Daten zu beriicksichtigen, die potenziell von
den Zusammenschlussparteien mit plausiblem Aufwand erfasst werden konnten. Auch fir
diese Daten ist eine Prifung sinnvoll, ob sie im Rahmen eines Datenzugangs wirtschaftlich ver-
wertbar sind. Als Indiz kann auch hier insbesondere herangezogen werden, ob Unternehmen
aullerhalb des Zusammenschlusses existieren, die solche Daten bereits vertreiben. Denkbar ist
jedoch auch in diesem Fall, dass Daten aufgrund gewisser Hirden bisher nicht vertrieben wer-
den und dass der Zusammenschluss die exklusive Gelegenheit beinhaltet, Zugang zu diesen Da-
ten zu erhalten und datengetriebene Wettbewerbsvorteile gegeniiber jenen Unternehmen zu
realisieren, welche auch weiterhin keinen Zugang zu vergleichbaren Daten haben.

506. Insgesamt ist insbesondere das Erkennen potenzieller Datenquellen eine anspruchsvolle
Aufgabe fiur die Kartellbehdrden. Vor allem dritte Unternehmen kdnnen den Kartellbehdrden
helfen, diese Herausforderung zu bewaltigen, indem sie einen Beitrag bei der Identifikation von
Daten leisten, deren Zuganglichkeit im Fusionskontrollverfahren Relevanz haben kénnte. Im
Rahmen der Konsultation von Marktteilnehmern sollte dem Thema Datenzugang daher kiinftig
ein besonderes Gewicht beigemessen werden. Darlber hinaus konnen die Kunden- und Liefe-
rantengruppen der Zusammenschlussparteien erste Orientierungspunkte sein. Wenn dritte
Unternehmen existieren, deren Kunden- oder Lieferantengruppen weitgehend deckungsgleich
sind bzw. deren Kunden- oder Lieferantengruppen im Datenbestand der Zusammenschlusspar-
teien identifizierbar sind, liegt es nahe, dass ein wirtschaftliches Interesse am Zugang zu Daten
existiert.

4.2 Erwartbare wettbewerbsrelevante Veranderungen bei Datenzugangen
beurteilen

507. Sind die zu untersuchenden, bestehenden und potenziellen Datenzugiange der Zusam-
menschlussparteien identifiziert, kann in einem nachsten Schritt fir jeden dieser Zugange be-
urteilt werden, inwieweit durch den Zusammenschluss erhebliche Anderungen zu erwarten

775 7. B. Datenschutzbedenken, siehe zu rechtlichen Grenzen des Datenzugangs Uberblicksartig Abschnitt 2.4.

776 Lasserre, B., Mundt, A., Competition law and big data: The enforcers’ view, Antitrust & Public Policies, 4(1),
2017, S. 92.

777 So auch EU-Kommission, Non-Price Competition: EU Merger Control Framework and Case Practice, Competi-
tion Policy Brief No 1/2024, 2024, https://content.mlex.com/Attachments/2024-04-
17_E18GB8EIOAT4A4R9%2fApril+2024+ _merger_policy_brief_non-price_merger-control_pharma.pdf, Abruf
am 17. April 2024, S. 12.
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zusammengeschlossenen Unternehmens, wird der wettbewerbliche Einfluss in der Regel ge-
ring sein und es bedarf keiner weitergehenden Prifung.

514. In der Summe zeigt sich auch auf dieser Stufe der Analyse, welche groflen Herausforde-
rungen das Thema Datenzugang flr die Fusionskontrolle mit sich bringt. Es gilt abzuschatzen,
ob die Zusammenschlussparteien die bei ihnen anfallenden Daten im Wettbewerb so einsetzen
kénnen, dass sie den Wettbewerb insgesamt beeinflussen. Angesichts einer Vielzahl theoreti-
scher Szenarien wird auch hier die Konsultation von Marktteilnehmern eine bedeutende Rolle
einnehmen, um zielgerichtete Hinweise zu erhalten und Einfllsse auf den Wettbewerb identi-
fizieren zu kbnnen.

4.3 Wirkrichtung des wettbewerblichen Einflusses der relevanten Datenzugange
ermitteln

515. Wurden die Datenzugange identifiziert, deren zu erwartende Anpassungen im Rahmen
des Zusammenschlusses voraussichtlich Einfluss auf den Wettbewerb haben werden, ist in ei-
nem letzten Schritt festzustellen, ob dieser Einfluss eine erhebliche Behinderung des Wettbe-
werbs im Sinne des Art. 2 Abs. 2 der EU-Fusionskontrollverordnung (FKVO) 139/2004 bzw. des
§ 36 GWB beinhaltet.

516. Stehen Daten im Fokus der Untersuchung, die als Input fir Produkte oder Dienstleistun-
gen verwendet werden, ist die Wirkrichtung des wettbewerblichen Einflusses zu kldren. Wie in
Abschnitt 3.4.4 erldutert, kbnnen mehr oder hochwertigere Daten, die einem Unternehmen
zur Verfligung stehen, die Wettbewerbsintensitat sowohl steigern als auch senken. In der Regel
wird eine erhdhte Verflgbarkeit von Daten die Wettbewerbsintensitat steigern, weil die Zu-
sammenschlussparteien den leichteren Zugang zu Daten flir Verbesserungen ihrer Produkte
und Dienstleistungen oder dhnliches einsetzen.’®® In vielen Fallen dirfte eine solche Intensivie-
rung des Wettbewerbs erwiinscht sein und z. B. zu niedrigeren Preisen fihren. Bei Daten, die
als Input dienen und die Wettbewerbsintensitdat erhéhen, ist es daher aus wettbewerblicher
Sicht in der Regel positiv zu bewerten, wenn Unternehmen insgesamt Zugang zu mehr Daten
erhalten, und negativ, wenn Unternehmen insgesamt Zugang zu weniger Daten erhalten.

517. In Ausnahmefallen ist jedoch zu beachten, dass es zu einem Kippen des Marktes kommen
kann, wenn nur ausgewahlte Unternehmen Zugriff auf deutlich mehr oder hochwertigere Da-
ten erhalten. Es ist denkbar, dass die Zusammenschlussparteien von einem Datenzugang pro-
fitieren, nicht aber die Mehrheit der am Wettbewerb teilnehmenden Unternehmen. Dann kén-
nen diese Wettbewerber keine vergleichbaren Verbesserungen o. a. erzielen. Ist der Wettbe-
werbsvorteil durch den Datenzugang sehr grof3, kdnnen Konkurrenten moglichweise nicht
mehr am Markt bestehen.”®” Kurzfristige Preisvorteile fir Kundinnen und Kunden wirden dann,
moglicherweise langfristig, durch eine Monopolisierung des Marktes, entfallen. In diesem Fall

785 Dies entspricht einem Ergebnis des Modells in de Corniére, A., Taylor, G., Data-Driven Mergers. Management
Science forthcoming, 2024, https://doi.org/10.1287/mnsc.2023.04104, Abruf am 18. April 2024, S 4.

787 Einen solchen Fall beschreibt das Modell in Chen, Z., Choe, C., Cong, J., Matsushima, N., Data-driven mergers
and personalization, The RAND Journal of Economics, 53(1), 2022, 3-31, S. 14 f.
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520. Mit Blick auf das Marktgeschehen betreffende Daten ist die Analyse insofern einfacher,
als hier in den allermeisten Fillen eine negative Wirkung zu erwarten ist.”?? Ein umfassenderer
Uberblick Gber das Marktgeschehen kann Basis fiir eine Einzelmarktbeherrschung, eine kollek-
tive Marktbeherrschung sowie unilaterale Effekte unterhalb der Schwelle der Marktbeherr-
schung sein. Im 6konomischen Sinne ist die zu klarende Fragestellung, inwieweit eine still-
schweigende Koordinierung der nach dem Zusammenschluss verbleibenden Marktteilnehmer
bei Preisen, Qualitdt o. 4. wahrscheinlich ist.”?3 Fir den Fall einer kollektiven Marktbeherr-
schung hat der EuGH Kriterien entwickelt. Gemals dem EuGH ist eine kollektive Marktbeherr-
schung wahrscheinlich, wenn die am Markt verbleibenden Unternehmen sich hinreichend
Uberwachen konnen, es eine Art Abschreckungsmechanismus zur Disziplinierung gibt und an
der Koordinierung nicht beteiligte Marktakteure den Koordinierungseffekt nicht infrage stel-
len.”®* Eine hinreichende Uberwachung zwischen den am Markt verbleibenden Unternehmen
kann durch die veranderte Verfligbarkeit von Marktdaten moglich werden. Damit ist die Wahr-
scheinlichkeit erhéht, dass das erste der drei Kriterien erfillt ist. In ahnlicher Weise kann durch
eine verbesserte Uberwachung mittels Marktdaten auch eine Einzelmarktbeherrschung ent-
stehen. Kann das aus dem Zusammenschluss resultierende Unternehmen die verbleibenden
Wettbewerber hinreichend Uberwachen, um sie im Falle unerwiinschten Verhaltens durch Ab-
schreckungsmechanismen zu disziplinieren, dann konnte von einer Einzelmarktbeherrschung
dieses Unternehmens auszugehen sein. Schlielich ist es auch denkbar, dass durch zusatzlich
verfligbare Marktdaten unilaterale Effekte unterhalb der Schwelle der Marktbeherrschung auf-
treten. So kann etwa die Rolle eines Unternehmens als ,wichtige Wettbewerbskraft“’®> infrage
stehen, wenn ein Konkurrent nach einem Zusammenschluss Uber Marktdaten verfligt, die es
ihm erlauben, schneller z. B. auf Rabattaktionen oder Produktinnovationen zu reagieren. Ra-
battaktionen oder Produktinnovationen lohnen sich fir das Unternehmen, das eine wichtige
Wettbewerbskraft ist, moglicherweise nur, wenn das zusammengeschlossene Unternehmen
auf Basis der ihm zur Verfligung stehenden Daten Uber das Marktgeschehen nicht zu schnell
mit eigenen Rabattaktionen und Produktinnovationen reagiert. In allen genannten Féllen kann
eine erhebliche Behinderung des Wettbewerbs vorliegen, sodass der Zusammenschluss zu un-
tersagen ware, falls keine Abhilfe durch geeignete Nebenbestimmungen geschaffen werden
kann.

4.4 Zwischenfazit

521. Die wettbewerbliche Wirkung von Datenzugdngen in Fusionskontrollverfahren zu bertick-
sichtigen, wird umso wichtiger, je bedeutsamer Daten zuklnftig fir Unternehmen sein werden.

%2 Theoretisch wéren Effizienzeinreden denkbar. Z. B., dass Marktdaten dazu genutzt werden kénnen, Marktni-
schen zu bedienen, die sonst nicht identifiziert werden konnen. In der Praxis dirfte es den Zusammenschluss-
parteien schwerfallen, vor dem Zusammenschluss der Wettbewerbsbehorde die Existenz solcher Marktni-
schen glaubhaft zu machen, die sie erst nach dem Zusammenschluss identifizieren kénnen.

793 |asserre, B., Mundt, A., Competition law and big data: The enforcers’ view, Antitrust & Public Policies, 4(1),
2017,S.91f.

794 EuGH, C-413/06, 10. Juli 2008, Bertelsmann und Sony Corporation of America/Impala, ECLI:EU:C:2008:392,
Rz.123.

795 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemaR der Ratsverordnung tiber die

Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, 2004/C 31/03, vom 5. Februar 2004, Tz. 28.
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Die Analyse solcher Falle ist komplex. Die Monopolkommission empfiehlt daher, die Analyse in
drei Prifschritte zu unterteilen.

522. Erstens sollte fir jede Zusammenschlusspartei geklart werden, Gber welche Daten sie ver-
flgt, die wirtschaftlich durch andere Zusammenschlussparteien oder fiir externe Unternehmen
verwertbar sind. Dies umfasst Daten, zu denen bereits Zugang gewahrt wird, Daten, die zwar
erfasst, zu denen jedoch bisher kein Zugang gewéahrt wurde und Daten, die potenziell erfasst
und zu denen Zugang gewahrt werden konnte.

523. Zweitens sollte fir jeden der identifizierten (potenziellen) Datenzugange geklart werden,
ob durch den Zusammenschluss Anderungen zu erwarten sind, die auf die Wettbewerbssitua-
tion wirken. Durch Datenzugange, die sich die Zusammenschlussparteien bereits vor dem Zu-
sammenschluss gewdhren, ist keine Wirkung zu erwarten. Bei Datenzugangen, die vor dem Zu-
sammenschluss noch nicht bestanden haben, und bei Datenzugadngen, die dritten Unterneh-
men gewahrt werden, kann es hingegen zu wettbewerbsrelevanten Anderungen kommen.

524. Drittens sollte gepriift werden, ob die zu erwartenden Anderungen negativ oder positiv
auf die Wettbewerbssituation wirken. Bei Daten, welche das Marktgeschehen betreffen, sollte
geprift werden, ob eine Koordinierung z. B. von Preisen oder Qualitat zwischen den verblei-
benden Unternehmen moglich wird. Bei Daten, die als Input in Dienstleistungen oder Produkte
einflieRen, kann eine erhohte Verflgbarkeit den Wettbewerbsdruck sowohl erhéhen als auch
schmaélern. Eine Erhéhung des Wettbewerbsdrucks ist in der Regel positiv, eine Schmaélerung in
der Regel negativ zu werten. Ausgenommen sind Félle, in denen der Wettbewerbsdruck ver-
mindert wird, der von einem bereits marktbeherrschenden Unternehmen ausgeht. Hier kann
eine verminderter Wettbewerbsdruck Raum fiir Wettbewerb schaffen.

525. Dieses von der Monopolkommission entwickelte Priifschema soll eine erste Grundlage
darstellen. Es kann den Kartellbeh6rden als Basis dienen und von ihnen sukzessive um Erfah-
rungen aus der Praxis erganzt werden.

5 Datenzugang in der Missbrauchskontrolle

526. Auch im Rahmen der Missbrauchskontrolle erscheint es als groSe Herausforderung zu
beurteilen, wann die Verweigerung eines Datenzugangs bzw. der Datenzugang selbst als Markt-
machtmissbrauch zu werten ist. Aus diesem Grund soll im folgenden Abschnitt auch fir die
Missbrauchskontrolle ein mogliches Priifschema entwickelt werden, das Orientierungshilfe fur
die Praxis bietet, um eine systematische Vorgehensweise in der Missbrauchskontrolle zu er-
leichtern.

5.1 Missbrauchsrechtliche Datenzugangsanspriiche

527. Die 10. GWB-Novelle ist mit der Einfihrung von zwei neuen Datenzugangsansprichen,
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 sowie § 20 Abs. 1a GWB, einhergegangen.’?® Auch wenn diese Neuerungen
teilweise nur einen klarstellenden Charakter haben, d. h. einen bereits bestehenden Datenzu-
gangsanspruch betonen, so reflektieren sie dennoch die gestiegene Relevanz des Themas des

7% Sjehe dazu bereits oben, Abschnitt 2.3.1.



Kapitel IV - Datenzugang aus wettbewerbspolitischer Sicht 276

hang mit der Priifung eines moglichen Datenzugangsanspruchs kénnen sich zudem Herausfor-
derungen ergeben, z. B. hinsichtlich der Entgeltermittlungen trotz fehlender Vergleichsmarkte
oder der technischen Ausgestaltung eines Datenzugangs. Daher geht dieser Abschnitt der Frage
nach, wie systematisch und zielgerichtet im Rahmen eines Missbrauchsverfahrens geprift wer-
den kann, ob ein Datenzugangserfordernis besteht. Dazu sollen Fallkonstellationen des Behin-
derungs- und Ausbeutungsmissbrauchs, bei denen ein Datenzugang als AbhilfemaRnahme ge-
eignet sein kann, betrachtet werden (dazu Abschnitt 5.2). Im Anschluss wird ein mogliches
Schema mit relevanten Kriterien zur Priifung potenzieller Datenzugangsanspriiche vorgeschla-
gen (dazu Abschnitt 5.3). Danach schlieSt der Abschnitt mit einem Fazit (dazu Abschnitt 5.4).

5.2 Behinderungs- und Ausbeutungsmissbrauch mit Datenzugangshezug

531. Die Verweigerung des Zugangs zu Daten (im Sinne der Geschaftsverweigerung) kann
wettbewerbswidrig sein, wenn die Daten eine , wesentliche Einrichtung” fur die Tatigkeit des
Unternehmens, das den Zugang begehrt, sind. Dies ist dann der Fall, wenn die Verweigerung
ein Tatigwerden auf einem vor- oder nachgelagerten Markt verhindert.®% Der Europaische Ge-
richtshof (EuGH) hat fir den Zugang zu wesentlichen Einrichtungen hohe Hirden gesetzt.®?
Ein Unternehmen kann gemal der Entscheidung in der Rechtssache ,,Bronner” den Zugang zu
einer Einrichtung verlangen, wenn die Verweigerung des Zugangs durch den etablierten Betrei-
ber ein Produkt betrifft, welches fir die Austbung der betreffenden Tatigkeit unerlasslich ist,
wenn die Verweigerung die Entstehung eines neuen Produkts verhindert, fiir das eine potenzi-
elle Verbrauchernachfrage besteht, wenn sie nicht durch objektive Erwadgungen gerechtfertigt
ist und wenn sie geeignet ist, jeglichen Wettbewerb auf dem Sekundarmarkt auszuschlieRen.
Dariiber hinaus hat der EuGH in dieser Rechtssache entschieden, dass ein Produkt oder eine
Dienstleistung nur dann unerldsslich ist, wenn es keine alternativen Produkte oder Dienstleis-
tungen gibt und technische, rechtliche oder wirtschaftliche Hindernisse bestehen, die es jedem
Unternehmen, das auf dem nachgelagerten Markt tatig werden will, unmoglich machen oder
unangemessen erschweren, Produkte oder Dienstleistungen zu entwickeln.8%? Diese Anforde-
rungen sind nur dann erfallt, 23 wenn nachgewiesen wird, dass die Daten, die sich im Besitz des
etablierten Unternehmens befinden, wirklich einzigartig sind, und dass es keine Moglichkeit fir
die Wettbewerber gibt, diese Daten zu nutzen.

800 Motta, M., 2023, Self-preferencing and foreclosure in digital markets: Theories of harm for abuse cases, Inter-
national Journal of Industrial Organization, 90, Article 102974, Abruf am 21. Juni 2024. Dies gilt auch, wenn ein
nachgelagerter Markt noch nicht existiert.

801 EuGH, C-7/97, Bronner, a. a. O., vgl. Fn. 698, Rn. 41.

802 Ebhenda, Rn. 41 ff. Das Konzept der wesentlichen Einrichtung setzt mindestens einen vorgelagerten Inputmarkt
und einen nachgelagerten Outputmarkt (Endkundenmarkt) voraus. In Konstellationen, in denen eine Verwei-
gerung des Datenzuganges eine Monopolisierung eines horizontal benachbarten Marktes fir komplementare
Produkte/Leistungen fir die Nutzer eines Hauptproduktes bzw. einer Hauptleistung bewirken wirde, kénnen
auch drei Markte relevant sein: 1) Der Markt fir die Hauptleistung, 2) der Markt fir den notwendigen Input
(Daten) fur die Komplementarleistung, und 3) der Markt fir das Komplementarprodukt selbst. Dabei ist die
notwendige Voraussetzung eine Beherrschung des Inputmarktes.

803 Das Urteil des EuGH in der Rechtssache ,Bronner” hatte keinen Bezug zu Daten oder Datenzugang.
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sein, beispielsweise bei einem Einsatz von personenbezogenen (Nutzer-) Daten zur Personali-
sierung eines Produktes bzw. Dienstes®®” oder bei einem Einsatz der Daten fur eine verhaltens-
steuernde Diskriminierung durch Algorithmen.8%8

535. Auch die Einschréankung der Privatsphare kann Gegenstand der Missbrauchskontrolle
werden, etwa wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen Daten unter eindeutiger Verlet-
zung des Datenschutzrechts erhebt und eine starke Wechselwirkung zwischen der Datenerhe-
bung und der Marktstellung des Unternehmens besteht.®%° Exzessive Geschaftsbedingungen
(Konditionenmissbrauch), die den Verbraucherinnen und Verbrauchern fir die Nutzung einer
Dienstleistung oder eines Produkts auferlegt werden, kénnen beispielsweise anhand von Da-
tenschutzbestimmungen als MalSstab fir die Bewertung eines ausbeuterischen Verhaltens ge-
prift werden, insbesondere wenn die Geschaftsbedingungen und Datenschutzrichtlinien der
verschiedenen Unternehmen nicht gelesen werden. Eine Unausgewogenheit von Leistung und
Gegenleistung, da z. B. eine unangemessene Benachteiligung nach AGB-Recht oder ein Verstof
gegen Datenschutzrecht vorliegt, kann daher die Anwendung des Vergleichsmarktkonzepts er-
forderlich machen, um das Ausmal der Benachteiligung ermessen zu konnen. Wenn ein exklu-
siver Datenzugang mit Gberhodhten Preisen einhergeht, kann dies ebenfalls missbrauchlich sein
(Preismissbrauch). Im Rahmen eines Missbrauchsverfahrens kann dann jedoch die Suche nach
einem vergleichbaren Markt oder eine Annaherung an den hypothetischen Wettbewerbspreis
durch komplexe kostenbasierte Preisvergleiche oder die Ermittlung von Benchmark-Preisen
oder eine aufwendige auf Externalitdten basierende Datenwertermittiung erforderlich werden.

5.3 Mogliches Priifschema fiir Missbrauchsverfahren

536. Wie die oben beschriebenen unterschiedlichen Missbrauchsfallgruppen mit Datenzu-
gangsbezug bereits verdeutlichen, ist jeder potenzielle Marktmachtmissbrauch einzelfallspezi-
fisch zu prifen. Die Leitfrage im Hinblick auf ein potenzielles Datenzugangserfordernis im Rah-
men eines Missbrauchsverfahrens sollte aus ékonomischer Sicht jedoch stets dieselbe sein:
,Existiert ein besonderer Datenzugang, durch den sich das marktstarke Unternehmen dem
Wettbewerbsdruck entziehen kann?“. Einerseits ist die Prifung unterschiedlicher missbrauchli-
cher Verhaltensweisen und Schadenstheorien erforderlich,?'° andererseits gilt es, wesentliche
Kriterien im Hinblick auf das Erfordernis eines Datenzugangs systematisch zu untersuchen. In
Tabelle 1V.1 wird daher ein Schema bestehend aus sechs Schritten beschrieben, die bei der
Identifikation eines Datenzugangsanspruchs im Rahmen von Missbrauchsverfahren hilfreich
sein kdnnen. Die Schritte werden anschlieend im Text erldutert. Wie beim Schema fir die Fu-
sionskontrolle handelt es sich auch hier um eine Grundlage, die in der Praxis von den Kartellbe-
horden weiter zu entwickeln ware.

807 Esteves, R-B./Carballo-Cruz, 2023, Can data openness unlock competition when an incumbent has exclusive

data access for personalized pricing?, Information Economics and Policy, 64, Arcticle 101046, Abruf am 21. Juni
2024,

808 Ezrachi, A./Stucke, M.E., 2016, Virtual Competition: The Promise and Perils of the Algorithm-Driven Economy,
Cambridge, MA and London, England: Harvard University Press, Abruf am 21. Juni 2024.
803 EuGH, C-252/21, 04. Juli 2023, Meta Platforms.

810 OECD, 2020, Abuse of Dominance in Digital Markets, S. 24-25, Abruf am 21. Juni 2024.
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Tabelle IV.1: Mégliches Schema zur Priifung potenzieller Datenzugangsanspriiche

Schritt  Fokus Kriterien
1 Ausgangssitua- e Preiswettbewerb/Innovationswettbewerb
tion e \Wettbewerb mit Daten/Wettbewerb um Daten
e Konzentration Datenprimarmarkt/Existenz Datensekundarmarkte
2 Kontextspezifi- e Zwecke der Datensammlung
sche Faktoren e Bedeutung personenbezogener Daten
e Relevanz der Daten im Kontext des Geschaftsmodells
e Big-Data-Fahigkeit der Unternehmen
e Funktionsweise/Leistungsfahigkeit der Algorithmen/Technologien
e FEignung des Datenbestandes flir Datenhandel
3 Auswirkungen auf e Datengetriebene Netzwerkeffekte, GroRen-/Verbundvorteile
Marktstruktur e Wechsel-/Parallelnutzungsverhalten
und Wettbe- e Datengenerierungsanteil/Wertschopfungsbeitrag des Petenten
werbsprozess e Quellenibergreifende Datenzusammenfthrung und Datenkom-
plementaritdten
e Einholbarkeit eines Datenvorsprungs
e Replizierbarkeit und Substituierbarkeit der Daten
e Grad der Exklusivitdt des Datenzugangs
e FEinzigartigkeit der begehrten Daten
e Standardsetzung Datenzugriff/-verarbeitung/-formate
e Grad der Abhangigkeit von Datenzugang fir Innovation
e Verhaltensdanderungen hinsichtlich Datenzugang
e Wirkungszusammenhang zwischen Daten- und Marktmachtakku-
mulation
e Marktzutrittsschranke/Kippen des Marktes
4 Interessenabwd- e Rolle von Eigentumsrechten, Betriebs- und Geschaftsgeheimnis-
gung und Ent- sen, Datenschutz, Immaterialglterrechten, vertraglichen Verein-
scheidung Uber barungen vs. Investitions- und Innovationsanreize vs. Schutz des
Datenzugangsan- Wettbewerbsprozesses/Restwettbewerbs
spruch e Falls Datenzugangsanspruch: Definition der Daten
5 Angemessenes e Datenwertermittlung: Vergleichsmarktkonzept/Kostenermittlung
Entgelt fUr Daten-
zugang
6 Ausgestaltung e Datenportabilitat

des Datenzu-
gangsregimes

Interoperabilitat
FRAND-Datenzugang
Datentreuhander
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ons- und Innovationsanreizen und 3) dem Schutz des Wettbewerbsprozesses (Restwettbe-
werbs). Sofern das Ergebnis der Interessenabwagung ist, dass ein Datenzugangsanspruch zu
gewadhren ist, so sind die Daten zu definieren, die zur Verfigung gestellt werden missen.

541. Priifschritt 5 — Angemessenes Entgelt: Wenn die Entscheidung zugunsten einer Daten-
zugangsgewahrung ausfallt, stellt sich bei einem Behinderungsmissbrauch zudem die Frage
nach einem angemessenen Entgelt fir den Datenzugang.®'! Fur die Ermittlung eines solchen
Entgelts kann das Vergleichsmarktkonzept und/oder eine Kostenermittlung Anwendung fin-
den. Dazu sollten die Kosten der Datenerhebung wie auch die Kosten der Bereitstellung (Un-
tergrenze) erhoben werden. Dartber hinaus konnen im Einzelfall jedoch neue Ansétze, die
noch weiterer Forschung bedurfen, erforderlich werden.

542. Priifschritt 6 — Ausgestaltung des Datenzugangsregimes: Schlieflslich muss auch die tech-
nische Ausgestaltung des Datenzuganges spezifiziert werden.®'? Anderenfalls besteht die Ge-
fahr, dass das verpflichtete Unternehmen technische Hirden errichtet, z. B. im Hinblick auf
Schnittstellen und Protokolle. Bei der Ausgestaltung kénnen unterschiedliche Formen in Be-
tracht kommen: 1) statische Datenportabilitat, die einen einmaligen und unidirektionalen Da-
tentransfer ermdglicht; 2) dynamische Interoperabilitat, die es ermdglicht, Daten kontinuierlich
und bidirektional zu Ubertragen; 3) Vereinbarung von fairen, angemessenen und nicht-diskri-
minierenden Zugangsbedingungen (FRAND); 4) Ein Datentreuhdnder, welcher verschiedenen
Akteuren einen unterschiedlich weitgehenden Zugang zu Daten ermdglicht.

5.4 Zwischenfazit

543. Jeder potenzielle Marktmachtmissbrauch erfordert eine Einzelfalluntersuchung. Das gilt
auch im Hinblick auf ein mogliches Datenzugangserfordernis. Die Leitfrage in solchen Fallen
sollte stets sein, ob ein besonderer Datenzugang existiert, durch den sich das marktstarke Un-
ternehmen dem Wettbewerbsdruck entziehen kann. Daher empfiehlt die Monopolkommission
den Wettbewerbsbehorden, sich bei der Entscheidung Uber einen potenziellen Datenzugangs-
anspruch im Rahmen der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle an dem vorgeschlagenen
Prifschema zu orientieren. Das Prifschema hilft dabei, anhand der Ausgangssituation, der kon-
textspezifischen Faktoren, der Auswirkungen auf die Marktstruktur und den Wettbewerbspro-
zess, der Interessenabwagung, der Entgeltermittlung fir einen Datenzugang im Behinderungs-
missbrauchsfall und der Ausgestaltung des Datenzugangsregimes, zielgerichtet relevante Krite-
rien im Hinblick auf ein mogliches Datenzugangserfordernis systematisch zu untersuchen .83 Es
bildet eine Grundlage und kann in der Praxis durch die Kartellbeh6rden weiterentwickelt wer-
den.

811 Fiir den Fall eines Ausbeutungsmissbrauchs entfallt der Schritt der Entgeltermittlung.

812 Graef, I./Priifer, J., 2021, Governance of data sharing: A law and economics proposal, Research Policy, 50(9),
Article 104330, Abruf am 21. Juni 2024.

813 Dennoch kénnen dabei im Einzelfall praktische Probleme und Abwégungserfordernisse verbleiben, etwa bei
der Festlegung eines angemessenen Entgeltes, die die Aufmerksamkeit weiterer Forschung verdienen.
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6 Gesamtfazit

544. Die Bedeutung digitaler Daten nimmt in der Gesellschaft insgesamt und fir Unternehmen
im Besonderen zu. Der Zugang zu Daten ist zu einem wichtigen Faktor des Wettbewerbs auf
verschiedenen Markten geworden. Neben den bestehenden gesetzlichen Bestimmungen wie
dem allgemeinen Wettbewerbsrecht wurden auf nationaler und européischer Ebene daher
eine ganze Reihe von spezifischen Bestimmungen zum Datenzugang erganzt. Zu diesen geho-
ren der Data Governance Act, welcher das freiwillige Teilen von Daten zwischen Unternehmen
fordern soll, und der Data Act, der sektoribergreifend fir vernetzte Produkte Datenzugangsre-
gelungen trifft. Hinzu kommen spezielle Normen, die den Datenzugang in einzelnen Wirt-
schaftsbereichen regeln. Dazu zéhlen insbesondere sektorspezifische Vorschriften zu digitalen
Plattformen (§ 19a GWB und Digital Markets Act).

545. Trotz der Existenz erprobter allgemeiner und neuer spezifischer gesetzlicher Regelungen
besteht das Risiko, dass die Wettbewerbsbehoérden bei der Rechtsanwendung im Einzelfall die
Bedeutung von Datenzugdngen Ubersehen oder falsch einschatzen. Daten haben eine Reihe
spezieller Eigenschaften, die sie von anderen Giitern unterscheiden. Auf Basis dieser Eigen-
schaften hat die Monopolkommission jeweils ein spezielles Priifschema fiir Zusammenschluss-
verfahren sowie flir Missbrauchsverfahren entwickelt, das als Grundlage fir eine Weiterent-
wicklung durch die Wettbewerbsbehdrden in der Praxis dienen kann.

546. Bei Zusammenschlussverfahren empfiehlt die Monopolkommission (1) bei jeder Zusam-
menschlusspartei die wettbewerblich relevanten Daten zu ermitteln, zu denen Dritten bereits
Zugang gewahrt wird, zu denen Dritten bisher kein Zugang gewahrt wurde, obwohl sie bereits
erfasst werden, und zu denen Zugang gewahrt werden konnte, wenn sie erfasst wirden. Als
folgenden Schritt empfiehlt die Monopolkommission (2) fir jeden der identifizierten (potenzi-
ellen) Datenzugénge zu klaren, ob durch den Zusammenschluss Anderungen zu erwarten sind,
die sich erheblich auf die Wettbewerbssituation auswirken. SchlieRlich empfiehlt die Monopol-
kommission (3) zu prifen, ob die zu erwartenden Anderungen negativ oder positiv auf die
Wettbewerbssituation wirken. Daten, die als Input in Dienstleistungen oder Produkte einflie-
Ren, konnten die Wettbewerbsintensitdt sowohl starken als auch vermindern. Daten, die das
Marktgeschehen betreffen, konnten von den Unternehmen fir eine wettbewerbsschadliche
Koordinierung z. B. von Preisen oder Qualitat genutzt werden.

547. Bei Missbrauchsverfahren sollte nach Ansicht der Monopolkommission die Leitfrage sein,
ob ein besonderer Datenzugang existiert, durch den sich das marktstarke Unternehmen dem
Wettbewerbsdruck entziehen kann. Sie empfiehlt dazu eine Priifung relevanter Kriterien an-
hand von sechs Schritten: (1) eine Analyse der Ausgangssituation, (2) die Ermittlung kontext-
spezifischer Faktoren, (3) die Beurteilung der Auswirkungen auf die Marktstruktur und den
Wettbewerbsprozess, (4) die Abwagung von Interessen bei der Entscheidung Uber Datenzu-
gangsanspriche, (5) die Ermittlung eines angemessenen Entgelts, und (6) die Festlegung der
technischen Ausgestaltung des Datenzugangs.
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Kurz gefasst

K25. Der Fernwdarmemarkt befindet sich im Umbruch: Einerseits sollen die bestehenden Fern-
warmenetze bis spatestens 2045 vollstandig dekarbonisiert werden, andererseits gilt Fern-
warme als wichtige Technologie fur die Warmewende und soll noch weiter ausgebaut werden.
Die Monopolkommission empfiehlt eindringlich, bei diesen Transformationsanstrengungen
entweder einen funktionierenden Wettbewerb sicherzustellen oder — wo dies nicht moglich
ist — einen entsprechenden Regulierungsrahmen als kontrollierenden ,,Als-ob-Wettbewerb“
zu implementieren. Wettbewerb kann im Rahmen der Warmewende gewahrleisten, dass bei
der Gebaudeheizung die effizientesten Technologien eingesetzt werden. Er bewirkt auf diesem
Wege niedrige Warmepreise und schafft die dringend bendtigte Akzeptanz fir die Transforma-
tionsanstrengungen in der Bevdlkerung.

K26. Fernwdrmenetze sind allerdings vollstandig vertikal integrierte natiirliche Monopole. Ein
Wettbewerb zwischen verschiedenen Fernwdarmeanbietern findet nicht statt. Ein Systemwett-
bewerb mit anderen Heiztechnologien kann vor der Entscheidung von Hauseigentlimerinnen
und Hauseigentlimern Uber den Einbau eines Heizungssystems bestehen. In vielen Fallen exis-
tiert aufgrund technischer oder baulicher Einschrankungen jedoch keine wirtschaftlich vertret-
bare Alternative zum Anschluss an ein Fernwarmenetz. Im Anschluss an die Systementschei-
dung sind Hauseigentiimerinnen und Hauseigentiimer aufgrund von Lock-in-Effekten weitge-
hend an ihre Heizungswahl gebunden.

K27. Die Monopolkommission hat erstmals empirische Untersuchungen des Fernwarmemark-
tes durchgefiihrt. Dazu wurden Preisdaten aus 251 Fernwarmegebieten gesammelt, die ca. 85
Prozent der Fernwarmekundinnen und -kunden in Deutschland reprasentieren. Dabei zeigt
sich, dass die Preise in den einzelnen Tarifgebieten signifikant mit den Preisen in benachbarten
Regionen korreliert sind. AuRerdem ist erkennbar, dass die Preisunterschiede zwischen den Ta-
rifgebieten bei Fernwarme deutlich groer sind als bei anderen Energietrdgern. Dies kann auf
einen verminderten Wettbewerb im Vergleich zu Gas und Warmepumpenstrom hinweisen. Zu-
dem existiert kein statistisch signifikanter Zusammenhang zwischen Fernwarme- und Gasprei-
sen in einer Region, was auf einen gering ausgepragten Systemwettbewerb hindeuten kann.

K28. Der Systemwettbewerb wird durch die Begrenzung zuldssiger Heiztechnologien weiter
eingeschrankt werden. OI- und Gasheizungen als relevanteste Faktoren werden mittelfristig
weitgehend aus dem Markt verschwinden. Als Alternative zur Fernwarme wird im Wesentli-
chen die Nutzung von Warmepumpen verbleiben. Verstarkt wird diese Entwicklung noch durch
die Aufteilung der Gemeindegebiete durch die kommunale Warmeplanung. Die Monopolkom-
mission hat Bedenken, dass die Marktposition der Fernwarmeunternehmen auch im Wettbe-
werb mit anderen Heizsystemen durch diese Entwicklungen noch erheblich verstarkt wird.

K29. Der bestehende Regulierungsrahmen wird diesen Wettbewerbsmangeln nicht mehr ge-
recht. Effektiv findet nur eine Regulierung der Preisentwicklung durch Preisgleitklauseln statt.
Die Monopolkommission schldgt daher vor, weitere Regulierungsmallnahmen zu implementie-
ren. So kdnnte eine zentrale Transparenzplattform zur Vergleichbarkeit der Preise verschie-
dener Fernwarmeunternehmen beitragen und die Informationsasymmetrie zwischen Fernwar-
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1 Wettbewerbliche Herausforderungen fiir die Fernwarmemarkte

548. Der Warmesektor in Deutschland ist Gegenstand kontroverser und weitreichender politi-
scher und 6konomischer Debatten. Zum einen ist Heizen ein elementares Grundbedlrfnis, das
allen Menschen in Deutschland zuganglich sein muss. Gleichzeitig setzt die Erreichung der deut-
schen und europaischen Klimaziele tiefgreifende Veranderungen im Warmesektor voraus. Der
Warmesektor ist verantwortlich fir rund ein Flnftel der CO,-Emissionen in Deutschland. Im
Jahr 2022 wurden in Deutschland fast 75 Prozent aller Wohnungen mit Gas (49,3 Prozent) oder
Ol (24,7 Prozent) beheizt. Um auch in diesem Bereich das Ziel der Klimaneutralitit bis 2045 zu
erreichen, muss der Anteil der erneuerbaren Energien am Heizenergieverbrauch daher in den
nachsten Jahren und Jahrzehnten deutlich ansteigen und der Anteil von fossilem Gas und Ol im
Heizungsmarkt mittelfristig auf Null zuriickgehen. Dies muss nicht nur technisch geplant und
umgesetzt, sondern auch regulatorisch und 6konomisch sinnvoll begleitet werden.

549. Dem Fernwarmesektor wird im Rahmen der Planungen eine entscheidende Rolle zuteil.
Dezentrale Losungen wie Warmepumpen werden alleine den zukinftigen Heizungsbedarf ins-
besondere bei grolReren Mehrfamilien- und Mietshdusern nicht abdecken kénnen. Daher
scheint ein genauer Blick auf die gegenwartigen Markt- und Regulierungsstrukturen sinnvoll,
um einen moglichen Reformbedarf friihzeitig zu erkennen. Die zentrale Heizenergieversorgung
durch Fernwarme — derzeit mit 14,2 Prozent auf dem dritten Rang der Heiztechnologien — riickt
gegenwartig verstarkt in den Fokus politischer Planungen der sogenannten , Warmewende”.

550. Fernwdrmenetze sind grundsatzlich vertikal integrierte natiirliche Monopole. Anders als
bei Strom und Gas wurden die Fernwarmenetze in Deutschland allerdings weder entflochten
noch findet eine allgemeine Preis- oder Zugangsregulierung statt. Lediglich der Anderung der
Preise werden durch die AVBFernwarmeV&# gewisse Grenzen gesetzt. Die absolute Preishche
der von Fernwdrmekundinnen und -kunden zu entrichtenden Preise ist dagegen nicht begrenzt.
In Anbetracht dieser Situation und der gravierenden Verdanderungen, die dem Fernwarmesek-
tor bevorstehen, ist eine ndhere Betrachtung des Sektors angebracht. Dieses Kapitel verfolgt
daher mehrere Ziele:

e Zunachst soll die gegenwartige Marktsituation im Fernwarmesektor dargestellt werden.
Dabei werden auch empirische Analysen durchgefiihrt, die bisher aufgrund der schwie-
rigen Datenlage flr den deutschen Markt kaum stattgefunden haben (siehe unter 2).

e Weiterhin soll der Einfluss der Umsetzung der Warmewende auf den Fernwarmemarkt
kritisch analysiert werden. Einen besonderen Schwerpunkt bilden dabei die durch die
neu eingeflhrte Heizungsregulierung und die Warmeplanung mittel- und langfristig zu
erwartenden Verdanderungen im Markt (unter 3).

e Basierend hierauf wird der gegenwartige Regulierungsrahmen fir Fernwarme kritisch
untersucht (unter 4) und konkrete MalBnahmen zur Lésung der aus Sicht der Monopol-
kommission bestehenden Wettbewerbsprobleme im Fernwarmesektor aufgezeigt.
Diese beziehen sich insbesondere auf die Aspekte der Preistransparenz sowie der Preis-
und Zugangsregulierung (unter 5).

814 Verordnung Uber Allgemeine Bedingungen fir die Versorgung mit Fernwarme vom 20.06.1980 (BGBI. | S. 742),
die zuletzt durch Art. 1 der Verordnung vom 13.07.2022 (BGBI. I S. 1134) gedndert worden ist.
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1.1 Dekarbonisierung des Fernwarmemarktes

551. Aus der dargestellten Ausgangssituation ergeben sich fir die Zukunft der Fernwarme zwei
zentrale Herausforderungen: Erstens ist gesetzlich vorgegeben, dass die Erzeugung von Fern-
warme bis 2045 schrittweise vollstédndig dekarbonisiert wird. Ab 2024 neu errichtete Warme-
netze missen zudem bereits ab 2025 zu 65 Prozent mit Warme aus erneuerbaren Energien
gespeist werden. Eine Ausnahme gilt bei der Beheizung von Warmenetzen durch Kraft-Warme-
Kopplungs-Anlagen (KWK). Diese diirfen bis 2034 in dem Umfang mit fossil erzeugter Warme
gespeist werden, der der gemaR dem Kraft-Warme-Kopplungsgesetz®> geférderten Strom-
menge der Anlage entspricht. Die Ubrige Warme im Netz muss allerdings durch erneuerbare
Energien erzeugt werden.

552. Im Jahr 2021 stammten etwa 30 Prozent der in Deutschland erzeugten Fernwarme aus
erneuerbaren Quellen (inklusive Abwarme und biogene Abfille). Etwa 70 Prozent der Fern-
wdrme wurden dagegen bisher noch aus fossilen Quellen erzeugt, insbesondere Erdgas (49
Prozent) und Kohle (21 Prozent).81® Hier sind in den nichsten Jahren und Jahrzehnten also noch
erhebliche Anstrengungen notwendig, um die Dekarbonisierungsvorgaben umzusetzen. Die
Bundesregierung schatzt den Aufwand hierfir bis 2030 jahrlich auf insgesamt EUR 415 Mio., ab
2031 auf jahrlich rund 770 Mio., insgesamt also rund EUR 14,5 Mrd.2'7 Insbesondere missen
zentrale KWK-Anlagen entweder auf erneuerbare Brennstoffe umgestellt werden oder durch
alternative Warmequellen wie GroBwarmepumpen, Solarthermie oder Tiefengeothermie er-
ganzt oder ersetzt werden. Auch die Nutzung von industrieller Abwarme und Biomasse kann
zur Dekarbonisierung der Warmeerzeugung beitragen. Das Potenzial zur Erzeugung von Bio-
masse in Deutschland ist jedoch begrenzt, was zu Importabhangigkeiten fiihren kann. Insge-
samt ist zukUnftig von einer starker dezentralisierten Versorgung der Warmenetze als bisher
auszugehen. Durch diese Veranderungen der Erzeugungsstruktur dirfte die Warmelieferung
durch Dritte, d. h. durch Erzeuger, die nicht gleichzeitig Warmenetzbetreiber sind, an Bedeu-
tung zunehmen.

553. Um signifikante Mengen erneuerbarer Energiequellen wie z. B. Solarthermie oder Ab-
warme einzuspeisen, ist zudem technisch eine Umstellung der bestehenden Netze notwendig.
Anstelle der bisher hdufig verwendeten Vorlauftemperaturen von 105 °C missen die Netze da-
flrin Niedrigtemperaturnetze (auch Low-Ex-Netze genannt) transformiert werden, die mit Vor-
lauftemperaturen von ca. 60 °C arbeiten. Die Investitionskosten fir diese Umstellung werden
auf etwa EUR 13 Mrd. geschéatzt. Fir mehr als 90 Prozent aller bestehenden Netze wird eine
solche Umstellung jedoch als wirtschaftlich nicht rentabel eingeschétzt, da die Effizienzgewinne

815 Gesetz fur die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Warme-Kopplung, (BGBI. | S. 2498),
das zuletzt durch Artikel 9 des Gesetzes vom 20. Dezember 2022 (BGBI. | S. 2512) gedndert worden ist.

816 AGFW, AGFW Hauptbericht 2022, 2022.

817 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes fiir die Warmeplanung und zur Dekarbonisierung der Warmenetze,
BT-Drs. 20/8654, S. 5, 69.
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gering sind und der Mehrwert hauptsdchlich in der Dekarbonisierung zu sehen ist.8 Die Trans-
formation der Netze auf niedrigere Temperaturen ware also zum groRten Teil von Fordermit-
teln abhangig.

554. Zweitens soll die Fernwarmeversorgung massiv ausgebaut werden. Um den avisierten
Rickgang von Gas- und Olheizungen auszugleichen, missen in Zukunft deutlich mehr Haus-
halte Uber Fernwdrmenetze versorgt werden. GemaR einer gemeinsamen Absichtserklarung
verschiedener Stakeholder aus Politik und Wirtschaft im Rahmen eines Fernwarmegipfels vom
12. Juni 2023 soll sich die Anzahl der angeschlossenen Gebadude bis 2045 gegenilber heute ver-
dreifachen. Um dieses Ziel zu erreichen, mussen zukinftig durchschnittlich etwa 100.000 Ge-
bdude pro Jahr an Warmenetze angeschlossen werden .8

555. Auf nationaler Ebene weist dementsprechend das novellierte Gebidudeenergiegesetz82©
(,Heizungsgesetz”, GEG) der Versorgung durch Fernwdrmenetze eine bedeutende Rolle zu.
Auch die Warmeplanung nach dem neuen Warmeplanungsgesetz (WPG)2?! bezieht sich in ers-
ter Linie auf die leitungsgebundene Warmeversorgung Uber Warmenetze. Auf Unions-Ebene
finden sich in der neuen Energieeffizienzrichtlinie®?? sowie der jiingst novellierten Erneuerbare-
Energien-Richtlinie®?® Uberarbeitete Anforderungen an den Anteil erneuerbarer Energien in
Fernwdrmenetzen. Zudem weist die Uberarbeitung der Richtlinie zur Gesamtenergieeffizi-

enz®4 von Gebauden der Fernwarme eine noch prominentere Stellung zu.

1.2 Wettbewerbliche Rahmenbedingungen

556. Aus wettbewerbspolitischer Perspektive ist der besondere Fokus auf Fernwarme eine
Herausforderung: Fernwarmenetze sind grundséatzlich nattrliche Monopole und werden regel-
malig durch vertikal integrierte Unternehmen bereitgestellt, die Erzeugung, Verteilung und
Vertrieb in einer Hand konzentrieren (siehe Abbildung V.1). Der natirliche Monopolcharakter
resultiert dabei aus der Verteilungsebene, die die Bereitstellung einer entsprechenden Netzin-

818 Bles|, M./Burkhardt, A./Wendel, F., Transformation und Rolle der Warmenetze, 2023.

819 Wairmenetze klimaneutral um- und ausbauen, 12. Juni 2023.

820 Gesetz zur Einsparung von Energie und zur Nutzung erneuerbarer Energien zur Wirme- und Kilteerzeugung

in Gebduden vom 8. August 2020 (BGBI. I S. 1728), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 16. Oktober
2023 (BGBI. 2023 I Nr. 280) geandert worden ist.

821 Gesetz fur die Wirmeplanung und zur Dekarbonisierung der Wéirmenetze vom 20. Dezember 2023

(BGBI. 2023 I Nr. 394).

822 Richtlinie (EU) 2023/1791 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. September 2023 zur Energie-

effizienz und zur Anderung der Verordnung (EU) 2023/955, Abl. L 231 vom 20 September 2023, S. 1-111.

823 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férderung
der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, Abl. L 328 vom 21. Dezember 2018, S. 82-209.

824 Richtlinie (EU) 2024/1275 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24. April 2024 (ber die Gesamte-
nergieeffizienz von Geb&duden, ABI. L 2024/1275 vom 8. Mai 2024.
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frastruktur voraussetzt. Dies fihrt dazu, dass sich diese Unternehmen nur bei der initialen Sys-
tementscheidung®?® der Nachfragerinnen und Nachfrager grundséatzlich — zumindest mancher-
orts — einem Wettbewerb mit alternativen (dezentralen) Heiztechnologien (z. B. Gas- und Ol-

heizungen®%®, Warmepumpen) stellen mussen.

557. Dieser Systemwettbewerb besteht aber bereits jetzt nicht Gberall mit derselben Intensi-
tdt. Da die Gasnetze in Deutschland nicht flachendeckend ausgebaut sind, kdnnen beispiels-
weise nicht Uberall Gasheizungen verwendet werden. Zudem sind nicht alle Gebaude technisch
fur den Einbau von Ol- und Gasheizungen geeignet, z. B. weil es an den entsprechenden Kamin-
anlagen fehlt. Gleiches gilt fir die Nutzung von Warmepumpen, die nicht in allen Bestandsge-
bauden verwendet werden konnen, weil die Heizkdrper nicht auf die niedrigeren Vorlauftem-
peraturen ausgelegt sind oder weil es an dem notwendigen Platz im AulRenbereich fehlt. Diese
Hindernisse lassen sich — sofern Uberhaupt — oft nur zu sehr hohen Kosten Gberwinden. Vor
allem in stddtischen Gebieten sind dezentrale Heiztechnologien daher schon teilweise heute
und erst recht in naher Zukunft keine technische und wirtschaftlich vertretbare Alternative zu
einem Anschluss an ein Fernwarmenetz. In diesen Fallen besteht kein oder nur ein einge-
schrankter Systemwettbewerb und das jeweilige Fernwarmeunternehmen verflgt bereits bei
der Systementscheidung Uber grolle Marktmacht oder ist sogar der einzig relevante Anbieter.

558. Jedenfalls nach der Systementscheidung stehen die Fernwarmeunternehmen den Hei-
zenergienachfragerinnen und -nachfragern aufgrund von Lock-In-Effekten als Monopolist ge-
genlber.8?” Da Warme nicht Gber lange Strecken transportiert werden kann, ist das Abde-
ckungsgebiet von Fernwarmenetzen zudem haufig lokal oder regional beschrankt. Es findet
keine Zusammenschaltung mit anderen Netzen statt. Anders als bei Strom gibt es also kein
deutschland- oder europaweites Fernwarmenetz. Insbesondere in kleineren Netzen ist haufig
ein zentrales Kraftwerk die einzige Erzeugungsquelle, von der die Netze ausgehen.

Abbildung V.1: Schematische Darstellung der Fernwarmeversorgung

Verteilung Gber Vertrieb an
lokales Endverbraucherinnen
Fernwarmenetz und -verbraucher

Erzeugung von

Fernwarme

Quelle: Eigene Darstellung

825 D, h. der Entscheidung iber den Einbau einer bestimmten Heiztechnologie.

826 7ur weiteren Einschriankung des durch Gas- und Olheizungen verursachten Wettbewerbsdrucks noch unten,
3.2.

827 Nach der urspriinglichen Systementscheidung ist ein Wechsel des Heizungssystems nur noch mit hohem tech-
nischen Aufwand sowie hohen Kosten moglich.
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Wettbewerbsfragen des Fernwarmesektors befasst. Dabei wurden insbesondere die kartell-
rechtliche Preisaufsicht und die Ausweitung des § 29 GWB kritisch bewertet und die Einfihrung
eines einheitlicheren (entgelt-)regulatorischen Ansatzes vorgeschlagen.?3°

563. Die Schaffung von Rahmenbedingungen fiir die Fernwarmeversorgung, die entweder im
Fernwdarmemarkt einen funktionierenden Wettbewerb erméglichen oder regulatorisch die Ver-
haltensspielrdume der Fernwarmeunternehmen auf wettbewerbsanaloges Verhalten begren-
zen, ist aus mehreren Griinden bedeutsam: Erstens ist Wettbewerb auch im Fernwarmesektor
das wirksamste Instrument, um Uberh6hte Preise zulasten der Verbraucherinnen und Verbrau-
cher zu verhindern. Zweitens steht der Fernwarmesektor vor erheblichen Transformationsauf-
gaben im Rahmen der angestrebten Dekarbonisierung der Warmeversorgung. Diese kdnnen
nur dann mit der nétigen Rechtssicherheit angegangen werden, wenn ein verlasslicher, lang-
fristig ausgerichteter Rechtsrahmen besteht. Drittens gewahrleistet Wettbewerb oder ein ent-
sprechender Regulierungsrahmen, dass sich bei ebendieser Transformation im gesamtwirt-
schaftlichen Interesse und im Interesse der Endkundinnen und -kunden die jeweils effizienteste
Technologie durchsetzt.

564. Die Monopolkommission empfiehlt daher, die Warmewende — ebenso wie alle anderen
Bestandteile der Energiewende — so zu gestalten, dass durch wettbewerbliche Instrumente An-
reize zur Verwendung der effizientesten erneuerbaren Technologien geschaffen werden. Auf
diese Weise kann sichergestellt werden, dass die Kosten der Transformation und damit die End-
kundenpreise so niedrig wie moglich gehalten werden. Nur so kann die dringend benotigte Ak-
zeptanz fir die Warmewende geschaffen werden. Fir den Fernwdrmesektor bedeutet dies,
dass grundsatzlich ein wettbewerbliches Marktdesign anzustreben ist. Wo dies nicht zu reali-
sieren ist, sollte ein Regulierungsrahmen im Sinne eines , Als-ob-Wettbewerbes” geschaffen
werden, der die Ausnutzung von Wettbewerbsméangeln verhindert.

2 Der Fernwarmemarkt

2.1 Aligemeines

565. Aus technischer Sicht bezeichnet man als Fernwarme die Bereitstellung von Warme Gber
ldngere Entfernungen, Uber meist erdgebundene Leitungen an die Endverbraucherinnen und -
verbraucher, um dort Raumwarme und Warmwasser zu erzeugen. In modernen Fernwarme-
systemen wird Warme dabei in der Regel ber HeilBwasser transportiert, wahrend in der Ver-
gangenheit haufig auch Wasserdampf genutzt wurde. Die Warmeerzeugung kann dabei aus
verschiedenen Quellen wie z. B. Erdgas, Kohle, Biomasse oder Geothermie erfolgen. Auch Ab-
warme, z. B. aus Industrieprozessen oder von Rechenzentren, kann zur Warmeerzeugung ge-
nutzt werden. Zum Transport der erzeugten Warme zum Verbrauchsort ist ein eigenes Lei-
tungsnetz erforderlich.

80 vgl. u. a. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten: Starkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistun-
gen, 2010/2011, Baden-Baden 2012, Tz. 169; Sondergutachten 63: Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspoli-
tischer Sicht, Baden-Baden 2012, Tz. 106-113.
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Tabelle V.1: Gebietskorperschaften in Deutschland nach Fernwarmeanteil

Anteil Fernwarme in % Anzahl Gebiets-  Bevolkerung  Bevdlkerungsdichte in

korperschaften Personen/km?
0 9.394 31.659.841 123,3
0,1-20 1.348 37.296.699 427,0
20-40 137 13.813.853 1557,2
40-60 29 1.032.611 1002,0
Mehr als 60 10 244.850 741,6
Insgesamt 10.918 84.047.854 235,9

Quelle: Eigene Berechnungen auf Basis von Daten des Statistisches Bundesamts sowie der E.ON Warmekarte

570. Tabelle V.1 zeigt auch, dass vor allem Gebiete mit hoherer Bevolkerungsdichte hohere
Fernwdrmeanteile aufweisen. Hier ist von Kostenvorteilen auszugehen, da der Netzausbau aus
technischer Sicht in dicht besiedelten Gebieten im Regelfall deutlich kostengiinstiger ist. Zudem
sind in dichter besiedelten Gebieten haufiger groRere Mehrfamilienhduser zu finden, fur die
andere Heizungstechnologien wie z. B. Warmepumpen haufig keine geeignete Alternative dar-
stellen.

571. Diese Daten geben auch Aufschluss Uber den ndtigen Ausbau der Fernwarme im Einklang
mit den Zielen der Bundesregierung. Wenn der Fernwarmeanteil in allen bereits erschlossenen
Gebieten auf 40 Prozent gesteigert werden kénnte, wiirden etwa 25,8 Prozent der Bevolkerung
mit Fernwarme versorgt. Ein Fernwarmeanteil von 40 Prozent oder mehr wird allerdings derzeit
nur in 39 Gebietskorperschaften erreicht. Dieses Rechenbeispiel zeigt, dass ein Ausbau der be-
stehenden Netze, z. B. im Rahmen der sog. Nachverdichtung, nicht ausreichen wird, um den
Anteil der Fernwarme an der Heizenergieversorgung signifikant zu erhohen. Stattdessen ms-
sen auch bisher nicht versorgte Gebiete mit neuen Fernwarmenetzen erschlossen werden.

2.2 Quantitative Untersuchungen

572. Fir den Fernwarmemarkt in Deutschland existiert bisher keine ausgepragte und differen-
zierte Datenbasis, z. B. in Bezug auf Preise, Verbreitung und Verbrauch. Diese fehlenden Daten
stellen sowohl Regulierungsbehérden als auch Endkundinnen und -kunden vor Herausforde-
rungen. Kartellbehérden mussen unter hohem Aufwand Daten erheben, wenn sie mogliche
Missbrauchsfalle aufklaren. Verbraucherinnen und Verbraucher haben keine einfache Moéglich-
keit, die Preise ihres Versorgers in Relation zu anderen Fernwarmeunternehmen zu setzen.
Auch fir die Politik macht die fehlende Datenbasis Entscheidungen schwierig. Ebenso fallt es
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftlern schwer, die Marktsituation als Ganzes sowie die
Wirkung einzelner PolitikmaRnahmen empirisch robust zu evaluieren.

573. In Anbetracht dieser Hirden wurden fir die empirischen Analysen im Rahmen dieses Ka-
pitels durch die Monopolkommission selbst Preisdaten von 385 Tarifen aus 251 Fernwarmege-
bieten gesammelt. Gemeinsam reprasentieren diese ca. 85 Prozent der Fernwdrmekundinnen
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und -kunden in Deutschland. Die Daten basieren auf den Tarifangaben der Versorger auf deren
jeweiligen Webseiten. Dabei sind bei einigen Versorgern die Preisdaten nur schwer oder nicht
einsehbar. Diese konnten daher in der vorliegenden Untersuchung nicht bericksichtigt wer-
den. Ein Ziel der vorliegenden empirischen Untersuchung ist ein besseres Verstandnis fir die
Preisbildung und die regionalen Wechselwirkungen der Fernwarmepreise sowie fir das Ver-
haltnis zwischen Fernwadrme- und anderen Heizpreisen.

574. Die raumliche Korrelation zwischen Preisen hat moéglicherweise hohe dkonomische und
politische Signifikanz. International gibt es unter anderem in Schweden empirische Evidenz da-
flr, dass die Fernwarmeversorger ihre Preise an den Preisen benachbarter Versorger ausrich-
ten.83” Eine mogliche Erkldrung dafir sind die Praferenzen von Haushalten hinsichtlich der Fair-
ness der Preissetzung. Preise, die deutlich Gber denen in umliegenden Regionen liegen, werden
dabei als unfair wahrgenommen, auch wenn diese Preise fiir den eigenen Konsum keine Rele-
vanz haben. Dabei wird angenommen, dass Verbraucherinnen und Verbraucher lber die Preise
in der Umgebung ihres Wohnortes besser informiert sind als in weiter entfernten Gebieten und
daher diese Preise als Benchmark verwenden, beispielsweise mit Hilfe der Lokalpresse oder
durch soziale Kontakte in der N&he.®38 Auch wenn es im Monopolfall keine Ausweichmaoglich-
keit gibt, kann ein als unfair empfundener Preis abschreckend wirken. Dies gilt insbesondere
fir potenzielle Kundinnen und Kunden, die noch vor der Technologieentscheidung fir ihr Hei-
zungssystem stehen. Auch kann ein als zu hoch bewerteter Preis zu Beschwerden bei Versor-
gern, Regulierern oder Verbraucherschutzorganisationen flihren. Da hierdurch Imagenachteile
sowie scharfere Regulierungsmafinahmen drohen kdnnen, kann dieser Mechanismus auch
ohne explizite Regulierung preisdisziplinierend wirken.8°

575. Inwiefern dieser Mechanismus auch in Deutschland wirksam ist, kann mit den vorliegen-
den Daten nicht methodisch robust untersucht werden. Allerdings lasst sich fir Deutschland
ermitteln, inwiefern Fernwarmepreise regional miteinander korreliert sind. Der zuvor genannte
Fairness-Aspekt ist dann eine mogliche Ursache flr eine solche Korrelation, jedoch sind auch
andere Erklarungen moglich. So kénnen benachbarte Regionen vergleichbare Kostenstrukturen
fir Warmeerzeugung und Netz aufweisen, da die geographischen Voraussetzungen moglicher-
weise dhnlich sind. Eine ahnliche Korrelation kénnte auch beim Lohnniveau auftreten, sodass
die Lohnkosten in benachbarten Regionen ebenfalls vergleichbar waren.

87 Boneyv, P./Glachant, M./Séderberg, M., Implicit yardstick competition between heating monopolies in urban

areas: Theory and evidence from Sweden, Energy Economics, 109, 2022, S. 105927.
838 Ebenda.
89 Boneyv, P./Glachant, M./Soderberg, M., Testing the regulatory threat hypothesis: Evidence from Sweden, Re-
source and Energy Economics, 62, 2020, S. 101182.
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Abbildung V.3: Regionale Korrelation der Arbeitspreise fiir Fernwdrme
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Anm.: Berlcksichtigt sind nur Markgebiete mit mindestens einem angrenzenden Fernwarmegebiet. Bei mehreren
Tarifen in einem Marktgebiet wurde der jeweilige Durchschnittswert ermittelt, da eine genaue Zuordnung der
Haushalte zu den Tarifen nicht moglich ist. Die Preise werden beispielhaft fir einen Jahresverbrauch von 18 MWh
(,,Beispiel Einfamilienhaus”) dargestellt. Die blaue Trendlinie wird aus einem Regressionsmodell zwischen Preis
und benachbartem Preis gebildet. Die 95%-Konfidenzintervalle sind durch die graue Flache gekennzeichnet.

Quelle: Eigene Berechnungen

576. Abbildung V.3 zeigt die Arbeitspreise in den untersuchten Regionen im Verhaltnis zu den
durchschnittlichen Arbeitspreisen der jeweils benachbarten Regionen. Als benachbart gelten
dabei alle Regionen mit einer gemeinsamen Grenze. Dabei werden nur angrenzende Regionen
bertcksichtigt, in denen eine Fernwarmeversorgung stattfindet, da in Regionen ohne diese Ver-
sorgung kein Fernwarmepreis existiert, der herangezogen werden kdnnte. Der Arbeitspreis in
Euro pro Jahr bezieht sich dabei auf einen reprdsentativen Haushalt mit einem Verbrauch von
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18 MWh pro Jahr. Wie in Abbildung V.3 zu sehen ist, ergeben die Daten eine statistisch signifi-
kante raumliche Korrelation zwischen benachbarten Regionen. Eine Regression mit dem Ar-
beitspreis und den durchschnittlichen benachbarten Arbeitspreisen ergibt einen statistisch sig-
nifikanten Koeffizienten von 0,6279. Damit ist der Arbeitspreis in einer Region im Mittel etwa
EUR 0,63 hoher, wenn der durchschnittliche Arbeitspreis in den Nachbarregionen um EUR 1
hoher liegt. Die genauen Grinde dafir sind mit den vorliegenden Daten nicht eindeutig ermit-
telbar, es sind jedoch verschiedene Mechanismen vorstellbar. So werden teilweise mehrere
Gemeinden vom gleichen Versorger beliefert. Falls dieser gemeindelibergreifend einheitliche
oder zumindest ahnliche Preise verlangt, fiihrt dies zu einer preislichen Korrelation. Auerdem
kdnnten benachbarte Regionen sowohl hinsichtlich der Warmeerzeugung als auch der Lohn-
kosten dhnliche Kostenstrukturen aufweisen. Moglich ist jedoch auch die in Textziffer 574 ge-
nannte Erkldrung: Demnach wirden Versorger ihre Preise aus Grinden des Wettbewerbs im
Sinne einer impliziten Yardstick-Regelung an die Preise in benachbarten Regionen anpassen.

Abbildung V.4: Regionale Korrelation der Grundpreise fiir Fernwarme
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Anm.: BerUcksichtigt sind nur Markgebiete mit mindestens einem angrenzenden Fernwarmegebiet. Bei mehreren
Tarifen in einem Marktgebiet wurde der jeweilige Durchschnittswert ermittelt, da eine genaue Zuordnung der
Haushalte zu den Tarifen nicht moglich ist. Die Preise werden beispielhaft fir eine Anschlussleistung von 10 kW
bzw. eine Wohnflache von 150 gm Wohnflache dargestellt (,,Beispiel Einfamilienhaus”). Die blaue Trendlinie wird
aus einem Regressionsmodell zwischen Preis und benachbartem Preis gebildet. Die 95%-Konfidenzintervalle sind
durch die graue Flache gekennzeichnet.

Quelle: Eigene Berechnungen

577. Abbildung V.4 zeigt analog die Korrelation der Grundpreise in den jeweiligen Regionen.
Ublicherweise deckt der Arbeitspreis die Erzeugungskosten, wahrend die Kosten fiir den Netz-
ausbau und -unterhalt durch den Grundpreis getragen werden. Die Korrelation ist dabei beim
Grundpreis dahnlich stark wie beim Arbeitspreis. Flir die entsprechende Regression ergibt sich
ein statistisch signifikanter Koeffizient von 0,6442. Dies deutet darauf hin, dass auch die Fixkos-
ten, die in der Regel durch den Grundpreis gedeckt werden, zwischen benachbarten Regionen
dhnlich sind, z. B. aufgrund von vergleichbaren geologischen Bedingungen fiir den Netzausbau.

Tabelle V.2: Preisunterschiede bei Fernwdrme, Gas und Warmepumpenstrom, Durch-
schnittspreise in Euro/Jahr (Beispiel 1: Einfamilienhaus)

Beispiel 1: Fernwdrme Gas (glnstigster ~ Warmepumpenstrom
Einfamilienhaus Tarif) (gunstigster Tarif)
Arithmetisches Mittel 2794 1452 1321

Median 2801 1423 1310
Standardabweichung 688,50 113,42 111,54

Minimum 1170 1279 1032

Maximum 5995 1923 1790

Preisspanne 4825 644 758

Anzahl Observationen 344 343 344

Anm.: Den Werten liegt eine beispielhafte Berechnung fir ein Einfamilienhaus mit einer Wohnflache von 150 gm,
einem jahrlichen Warmebedarf von 18 MWh und einer Anschlussleistung von 10 kW zugrunde. Es werden die
anfallenden Grund- und Arbeitspreise bericksichtigt, nicht jedoch anfangliche Installationskosten sowie War-
tungs- und Reparaturkosten. Fir Gas- und Warmepumpenstrompreise wurden die jeweils nach Preisvergleich
glnstigsten Konditionen in der jeweiligen Kommune angesetzt. Fur die Ermittlung des Gaspreises wird fir die
Verwendung einer Brennwertheizung mit Wirkungsgrad 98 Prozent angenommen, fir Warmepumpenstrom die
Verwendung einer Luft-Wasser-Warmepumpe mit separatem Stromzahler und einer Jahresarbeitszahl von 2,8.
Preisspanne bezeichnet die Differenz zwischen dem hochsten und niedrigsten Preis. Fernwarmepreise wurden mit
Stand April 2024 angesetzt, die Preise fir Gas und Warmepumpenstrom wurden zwischen dem 23. und 28. April
2024 via das Vergleichsportal verivox.de ermittelt.

Quelle: Eigene Berechnungen.
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Tabelle V.3: Preisunterschiede bei Fernwarme, Gas und Warmepumpenstrom, Durch-
schnittspreise in Euro/Jahr (Beispiel 2: Sechsparteienhaus)

Beispiel 2: Fernwarme Gas (glnstigster ~ Warmepumpenstrom
Sechsparteienhaus Tarif) (glinstigster Tarif)
Arithmetisches Mittel 6124 3004 2888

Median 6156 2939 2852
Standardabweichung 1522,46 258,34 247,21

Minimum 2595 2616 2250

Maximum 13642 4049 3904

Preisspanne 11046 1433 1654

Anzahl Observationen 344 343 344

Anm.: Den Werten liegt eine beispielhafte Berechnung fiir ein Mehrfamilienhaus mit sechs Wohneinheiten, einer
Gesamtwohnflache von 500 gm, einem jahrlichen Warmebedarf von 40 MWh und einer Anschlussleistung von 22
kW zugrunde. Es werden die anfallenden Grund- und Arbeitspreise bertcksichtigt, nicht jedoch anfangliche Instal-
lationskosten sowie Wartungs- und Reparaturkosten. Fir Gas- und Warmepumpenstrompreise wurden die jeweils
nach Preisvergleich giinstigsten Konditionen in der jeweiligen Kommune angesetzt. Fir die Ermittlung des Gas-
preises wird fir die Verwendung einer Brennwertheizung mit Wirkungsgrad 98 Prozent angenommen, flr War-
mepumpenstrom die Verwendung einer Luft-Wasser-Warmepumpe mit einer Jahresarbeitszahl von 2,8. Preis-
spanne bezeichnet die Differenz zwischen dem hochsten und niedrigsten Preis. Fernwdrmepreise wurden mit
Stand April 2024 angesetzt, die Preise flir Gas und Warmepumpenstrom wurden zwischen dem 23. und 28. April
2024 via das Vergleichsportal verivox.de ermittelt.

Quelle: Eigene Berechnungen

578. Tabelle V.2 und Tabelle V.3 zeigen aggregierte Kennzahlen fir den Fernwarmepreis sowie
die Preise fUr Gas und Warmepumpenstrom. Zu Vergleichszwecken wird dabei beim Gaspreis
sowie beim Preis fir Warmepumpenstrom der jeweils glinstigste Tarif in einem Marktgebiet
bertcksichtigt. Zu beachten ist, dass lediglich Arbeits- und Grundpreise berlcksichtigt werden,
nicht jedoch anfangliche Investitionskosten, die z. B. im Falle eines Fernwarmeanschlusses ty-
pischerweise deutlich glinstiger sind als bei Gas. Die verschiedenen Technologien kénnen daher
aufgrund der vorliegenden Daten nicht im Sinne einer Vollkostenanalyse miteinander vergli-
chen werden. Auffallig ist insbesondere die deutlich groRere Streuung der Preise im Fernwar-
mebereich. Dies kann durch die individuell sehr verschiedenen Kostenstrukturen in den einzel-
nen Netzen begriindet sein. Sowohl die Art der Erzeugung als auch die Netzstrukturen unter-
scheiden sich teilweise erheblich zwischen einzelnen Tarifgebieten. Es kann jedoch auch auf
fehlenden Wettbewerbsdruck hindeuten, der die Anreize zu einer kompetitiven Preissetzung
verringert. Ein Indiz flr die letztere Erklarung ist, dass auch bei den Gaspreisen die Streuung im
Grundversorgungsbereich deutlich hoher ist als beim jeweils glinstigsten Versorger. Auch hier
scheint der Wettbewerbsdruck entsprechend geringer zu sein.

579. Eine weitere bisher wenig erforschte Frage ist, welche Faktoren mit den Fernwarmeprei-
sen korrelieren und wie stark diese Korrelation jeweils ist. Hierzu wurden Regressionsanalysen
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3  Neustrukturierung des Marktes durch die Warmewende

580. Der durch alternative Heiztechnologien ausgelbte Wettbewerbsdruck auf die Preisgestal-
tung der Fernwarmeunternehmen, der bereits gegenwartig nicht tberall besteht,®4° wird sich
jedenfalls perspektivisch in den nachsten Jahrzehnten entscheidend weiter verdndern. Grund
hierfiir sind die Regeln der angestrebten Warmewende, bei der die Fernwdrme eine besondere
Rolle spielen soll. Der angestrebte Ausbau der Fernwdrmenetze hat einerseits zur Folge, dass
bekannte Instrumente zur Absicherung der Marktposition von Fernwarmeunternehmen wie
Verbrennungsverbote in Bebauungsplanen oder der Anschluss- und Benutzungszwang eine Re-
naissance erleben konnten (dazu 3.1). Andererseits wurde im Jahr 2023 eine umfassende Re-
form des Planungs- und Regulierungsrahmens fir Fernwarme und andere Heiztechnologien
vorgenommen, die erheblichen Einfluss auf den Wettbewerb zwischen verschiedenen Hei-
zungstechnologien haben durfte (3.2 bis 3.5).

3.1 Anschlussverpflichtungen

581. Der Systemwettbewerb, der bei der Auswahl eines bestimmten Heizsystems grundsatz-
lich bestehen kann, kann in der Praxis durch verschiedene rechtliche Malsnahmen wieder re-
duziert werden, indem die Nutzbarkeit alternativer Heiztechnologien rechtlich eingeschrankt
oder sogar ganz aufgehoben wird. Das verbreitetste Instrument ist die Moglichkeit der Kom-
munen, durch einen Anschluss- und Benutzungszwang die Nutzung von Fernwarme zwingend
vorzuschreiben. Dies ist nach den Gemeindeordnungen aller Bundeslander bei 6ffentlichen Be-
dirfnissen der ortlichen Gemeinschaft vorgesehen. Seit 2008 kdnnen diese Ermachtigungen
auch allgemein im Interesse des (globalen) Klimaschutzes angewandt werden.®*! Vorausset-
zung hierflr ist lediglich, dass das Fernwarmenetz die jeweils geltenden Anforderungen an die
Verwendung erneuerbarer Energien erfillt. In diesem Fall wird unwiderleglich vermutet, dass
der Anschluss an ein solches Netz im Interesse des lokalen oder globalen Klimaschutzes ist.842
Ab 2024 kann ein Anschluss- und Benutzungszwang daher immer dann festgelegt werden,
wenn das jeweilige Fernwdrmenetz die neu gefassten Dekarbonisierungsanforderungen des
Wiarmeplanungsgesetzes erfillt.843

582. Ein Anschluss- und Benutzungszwang verpflichtet Grundstickseigentimerinnen und -ei-
gentiimer, den Anschluss an das jeweilige Fernwarmenetz herzustellen und die darlber gelie-
ferte Fernwdrme zur Heizung zu nutzen. Andere Heiztechnologien dirfen grundsétzlich nicht
mehr verwendet werden. Im Einzelfall sind allerdings Ausnahmen flr Heizungen zu machen,
die erneuerbare Energien verwenden. Ahnliche Auswirkungen haben in Bebauungsplanen vor-

840 vgl. oben, Tz. 556 f.
841 § 109 GEG.

842 BVerwG, 10 CN 1/15, 8. September 2016, BVerwGE 156, 102, Tz. 16-20 (juris) zu den alten Vorschriften in § 16
und Anhang VIII EEWarmeG.

843 Hiervon geht jedenfalls der Gesetzgeber aus, vgl. insoweit Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Ande-

rung des Gebdudeenergiegesesetzes, zur Anderung der Heizkostenverordnung und zur Anderung der Kehr-
und Uberpriifungsordnung, BT-Drs. 20/6875 vom 17. Mai 2023, S. 113 sowie Bundesregierung, Gesetzesbe-
grindung zum WPG, a. a. 0., vgl. Fn. 817, BT-Drs. 20/8654, S. 110.
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genommene Einschrankungen der in Heizungen zuldssigen Brennstoffe (sogenannte , Verbren-
nungsverbote”).8% Vereinzelt verpflichten Kommunen bei der VerduBerung kommunaler
Grundstlicke die jeweiligen Kaufer auch vertraglich oder tber Grunddienstbarkeiten zur Nut-
zung von Fernwarme.

583. Die Mdglichkeiten, Hauseigentimerinnen und Hauseigentimer zur Nutzung von Fern-
warmen zu verpflichten, sind nicht neu und wurden in der Vergangenheit bereits ver-
schiedentlich von den Kommunen genutzt. Das Bundeskartellamt stellte in seiner Sektorunter-
suchung 2012 fest, dass 65 Prozent der betrachteten Warmelieferungen ohne Abnahmever-
pflichtung erfolgten. In 29 Prozent der Falle lag eine teilweise Verpflichtung vor, lediglich 6 Pro-
zent entfielen auf Netzgebiete mit umfassender Abnahmeverpflichtung.®*> Ob die Nutzung die-
ser Instrumente im Rahmen der Warmewende und des angestrebten Ausbaus der Warmenetze
weiter ansteigen wird, ist bisher unklar. Die Monopolkommission konnte bisher keine auffalli-
gen Entwicklungen beobachten. Zudem gibt es auch vonseiten der Fernwdrmeunternehmen
Stimmen, die sich gegen die Anwendung von Anschlussverpflichtungen aussprechen.®4® In der
politischen Debatte spielt der Anschluss- und Benutzungszwang als Instrument zur Forderung
des Ausbaus von Warmenetzen und zur Umsetzung der kommunalen Warmeplanung (dazu
noch unten, 3.3) allerdings wieder eine verstarkte Rolle.?4’

584. Die Monopolkommission empfiehlt, Instrumente zur lokalen Einschrankung des System-
wettbewerbs zwischen Fernwarme und anderen Heiztechnologien nur sehr zuriickhaltend ein-
zusetzen. Der lokal begrenzte Ausschluss bestimmter Heiztechnologien fihrt zu einer Ein-
schrankung bis hin zu einem vollstandigen Entfall des Systemwettbewerbs. Das Fernwarmeun-
ternehmen wird also nicht nur nach der Systementscheidung aufgrund von Lock-in-Effekten
zum Monopolist gegenilber dem jeweiligen Hauseigentimerinnen und Hauseigentimern, son-

844 \gl. § 9 Abs. 1 Nr. 23 lit. a des Baugesetzbuches.

845 BKartA, Abschlussbericht Sektoruntersuchung, 2013, Tz. 112, https://www.bundeskartellamt.de/Shared-
Docs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%20Fernwaerme%20-%20Abschlussbe-
richt.pdf?__blob=publicationFile&v=3, Abruf am 12. April 2024; die Landeskartellbehorde Schleswig-Holstein
stellte im Jahr 2016 fest, dass das Instrument in Schleswig-Holstein relativ gering verbreitet ist, vgl. Landeskar-
tellbehorde fir Energie, Strukturen der Fernwarmeversorgung in Schleswig-Holstein, 2016, S.31,
https://schleswig-holstein.de/DE/fachinhalte/E/energiewirtschaft/Downloads/fernwaermebe-
richt.pdf?__blob=publicationFile&v=1, Abruf am 24. Mai 2024.

846 vgl. https://www.zfk.de/energie/waerme/mit-dem-anschlusszwang-schafft-man-keine-zufriedenen-kunden,
Abruf am 24. Mai 2024.

847 So hat beispielsweise die baden-wirttembergische Landesenergieagentur KEA-BW den Kommunen zu diesem

Zweck eine Mustersatzung zur Verfugung gestellt, vgl. https://www.kea-bw.de/waermewende/wissenspor-
tal/kommunale-waermeplanung/haeufige-fragen-und-antworten#c8624-content-11, Abruf am 24. Mai 2024
vgl. auch Lippert, M., Der Anschluss- und Benutzungszwang flr Fernwdrme als Instrument einer kommunalen
Wirmewende im Dienst von Klima- und Ressourcenschutz, RdE 2021, S. 457-520; Rath, T./Ekardt, F., Kommu-
nale Warmewende: Bau- und kommunalrechtliche Handlungsoptionen, ZNER 2021, 12-22, 19 f,; Balling, V.
u. a., Kommunale Warmeleitplanung — Rechtliche Grundlagen und neue Rechtsansatze zur Aufstellung und
Umsetzung kommunaler Warmeplane, 17. Juli 2023, S. 105-107, https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-
content/uploads/2023/07/Stiftung_Umweltenergierecht_WueStudien_30_Kommunale-Waermeleitpla-
nung.pdf, Abruf am 2. April 2024.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%20Fernwaerme%20-%20Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%20Fernwaerme%20-%20Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung%20Fernwaerme%20-%20Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.zfk.de/energie/waerme/mit-dem-anschlusszwang-schafft-man-keine-zufriedenen-kunden
https://www.kea-bw.de/waermewende/wissensportal/kommunale-waermeplanung/haeufige-fragen-und-antworten#c8624-content-11
https://www.kea-bw.de/waermewende/wissensportal/kommunale-waermeplanung/haeufige-fragen-und-antworten#c8624-content-11
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dern bereits bei der Auswahlentscheidung. Der Wettbewerbsdruck durch andere Heizungssys-
teme — soweit er Uberhaupt besteht — entfallt dann vollstandig, ohne dass dieser Marktmacht
des Fernwarmeunternehmens ein entsprechender Regulierungsrahmen gegenibersteht.

3.2 Regulatorische Anforderungen an Heizungstechnologien

585. Um die Einsparungsziele an COz-Emissionen im Warmesektor zu erreichen, wurde in
Deutschland seit 2024 durch eine Novelle des Gebdudeenergiegesetzes die Verwendung von
Heiztechnologien, die mit Fernwdrme im Systemwettbewerb stehen, teilweise eingeschrankt
(dazu 3.2.1). Gleichzeitig wird die Nutzung leitungsgebundener Warmeversorgung — insbeson-
dere durch Warmenetze — erheblich privilegiert (3.2.2). Die neuen Regelungen streben im Zu-
sammenspiel mit der neu eingefiihrten kommunalen Warmeplanung eine teilweise Aufteilung
des Warmemarktes an und dirften zu einer erheblichen Bedeutungssteigerung der Fernwarme
bei gleichzeitig empfindlicher Einschriankung des Systemwettbewerbs fihren (3.3 und 3.4).

3.2.1 Einschrankungen dezentraler Warmeversorgung

586. Kern der durch die Novelle des Gebdudeenergiegesetzes neu eingeflihrten Anforderun-
gen an Heizungssysteme ist die Vorgabe, dass Heizungsanlagen nur noch eingebaut werden
dirfen, wenn sie mindestens 65 Prozent der Warme mit erneuerbaren Energien oder unver-
meidbarer Abwarme erzeugen. Die Umsetzung dieser Verpflichtung ist grundsatzlich technolo-
gieneutral moglich.?*® Gebaudeeigentimer kénnen beim Einbau einer Heizungsanlage also frei
aus den am Markt vorhandenen Heizungssystemen wahlen, missen dann aber — durch die In-
spektion einer fachkundigen Person — selbst nachweisen, dass die Anforderungen erfullt
sind.®4° Dieser Nachweis entfallt, wenn eine der im Geb3dudeenergiegesetz enumerativ aufge-
fuhrten standardisierten Losungen gewahlt wird.®>° Aus diesem Katalog sollen nach Vorstellung
des Gesetzgebers zuklnftig vor allem die Verwendung einer Warmepumpe und der Anschluss
an ein Warmenetz Bedeutung erlangen.®>! Abhangig vom Fortschritt der Transformation der
Gasnetze konnten diese Technologien durch Biogas- und Wasserstoffheizungen erganzt wer-
den. Die Ubrigen im Gesetz ausdricklich vorgesehenen Heiztechnologien®>? dirften dagegen
nur in geringem Umfang zum Einsatz kommen.

587. Die Anforderungen des Gebdudeenergiegesetzes gelten zunachst (ab 2024) nur fir Neu-
bauten in Neubaugebieten. Bei Bestandsbauten und Neubauten zur SchlieRung von Baullicken
richtet sich die Anwendbarkeit nach dem Zeitpunkt, zu dem nach dem Warmeplanungsgesetz
in den Gemeinden eine Warmeplanung vorliegen soll (dazu noch unten, 3.3). Fir Gemeinden
mit mehr als 100.000 Einwohnerinnen und Einwohnern entfaltet die Regelung daher ab Mitte

848 § 71 Abs. 1 GEG.
849§ 71 Abs. 2 GEG.

80 §§ 71b-71h GEG.
81 vgl. z. B. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des GEG, a.a.O., vgl. Fn. 843, BT-Drs.
20/6875, S. 46.

852 Solarthermische Anlagen (§ 71e GEG) und die Nutzung fester Biomasse (§ 71g GEG).
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2026 Wirkung, in kleineren Gemeinden zwei Jahre spater.8>3 Bis dahin kdnnen noch Heizungen,
die nicht der 65 Prozent-Anforderung entsprechen, eingebaut werden. Sofern es sich hierbei
um Ol- oder Gasheizungen handelt, hat der Betreiber allerdings sicherzustellen, dass beson-
dere, zeitlich gestaffelte Dekarbonisierungsziele erreicht werden.8>* Ein graphischer Uberblick
Uber die zeitliche Staffelung verschiedener Dekarbonisierungsziele findet sich in Abbildung V.5.

588. Der Einbau von Anlagen, die diese Anforderungen nicht erfillen, ist nicht mehr zuldssig.
Insbesondere ermoglicht das Gebaudeenergiegesetz nicht mehr den Ausgleich des Einbaus
(rein) fossil betriebener Anlagen durch ErsatzmaRnahmen.®>> Fiir Bestandsanlagen gelten die
Anforderungen allerdings grundsatzlich nicht. Ein Betriebsverbot auch flr bereits eingebaute
Heizungen sieht das Gesetz nur fir bestimmte Heizkessel vor, die nicht mehr dem Stand der
Technik entsprechen und entweder vor 1991 eingebaut wurden oder mindestens 30 Jahre alt
sind.®>% Bei sehr kleinen selbst genutzten Geb&uden gilt dies allerdings erst bei einem Eigenti-
merwechsel.®>” Ansonsten mussen Hauseigentimerinnen und Hauseigentimer die Anforde-
rungen nur erfiillen, wenn sie eine neue Heizung einbauen. Selbst fir diesen Fall enthalt das
Gesetz eine Ubergangsvorschrift, wonach fiir fiinf Jahre nach dem Heizungstausch eine Heizung
betrieben werden kann, die nicht den Anforderungen des Gebdudeenergiegesetzes ent-
spricht.8>8 Daneben bestehen — teilweise duRerst groRziigige — Ubergangsfristen bei dem ge-
planten Anschluss an ein neu zu errichtendes Warmenetz oder Wasserstoffgasnetz sowie im
Fall von Etagen- und Hallenheizungen.®>® Ab dem Jahr 2045 mussen allerdings samtliche Hei-
zungen, die Warme durch Verbrennung erzeugen, ohne Rickgriff auf fossile Brennstoffe be-
trieben werden 8%

589. Die neuen Anforderungen an dezentrale Heizsysteme schranken perspektivisch insbeson-
dere die Nutzung von Ol- und Gasheizungen ein. Diese waren bisher allerdings wesentlich fiir
den Wettbewerbsdruck auf Fernwarmenetze verantwortlich. Zunachst dirfte das Betriebsver-

83 §71Abs.8S. 1,2, Abs. 10 GEG.

84§71 Abs. 9 GEG erfordert die Verwendung von wenigstens 15 Prozent Biomasse oder blauem oder griinem

Wasserstoff ab 2029. Die Quote steigert sich schrittweise bis auf 60 Prozent ab 2040.

85 Hierauf verweist die Gesetzesbegriindung ausdriicklich, vgl. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur An-

derung des GEG, a. a. O., vgl. Fn. 843, BT-Drs. 20/6875, S. 107.
856 § 72 Abs. 1-3 GEG.
857 § 73 GEG.

858 § 71i GEG; aus welchem Grund die Heizung getauscht wird, ist dabei irrelevant, vgl. insoweit Ausschuss fir

Klimaschutz und Energie, Beschlussempfehlung und Bericht zu dem Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des
Gebiudeenergiegesetzes, zur Anderung der Heizkostenverordnung und zur Anderung der Kehr- und Uberprii-
fungsordnung u. a., BT-Drs. 20/7619, vom 5. Mai 2023, S. 92; dem Gesetzgeber schwebte hierbei die voriber-
gehende Nutzung gebrauchter oder geliehener Heizungsanlagen vor, vgl. hierzu Bundesregierung, Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Anderung des GEG, a. a. O., vgl. Fn. 843, BT-Drs. 20/6875, S. 119; daneben ergibt sich aber
auch ein Szenario im Einbau neuer Heizungen, die, neben fossilen, auch mit klimaneutralen Brennstoffen be-
trieben werden kénnen, was aber unter Ausnutzung der Ausnahmevorschrift zundchst — fur bis zu finf Jahre —
nicht umgesetzt wird.

89 §§ 71j-71m GEG.

80 § 72 Abs. 4 GEG; bei sehr kleinen Gebiuden sind die Anforderungen allerdings erst nach einem Eigentiimer-

wechsel zu erfillen (§ 73 GEG).
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3.2.2 Privilegierung von Warmenetzen

592. Eine ahnliche Privilegierung besteht auch beim Anschluss an ein Warmenetz, das die De-
karbonisierungsanforderungen erfullt.2’2 Die 65 Prozent-Grenze gilt in diesem Fall als eingehal-
ten, obwohl die Dekarbonisierungsanforderungen fir bestehende Warmenetze teilweise nied-
riger sind als fir neu eingebaute Heizungen (Abbildung V.5).8’3 Hauseigentiimerinnen oder
Hauseigentimer missen selbst lediglich eine Bescheinigung des Netzbetreibers vorweisen, die
die Einhaltung der gesetzlichen Anforderungen bestatigt.8”4 Sofern die Bescheinigung falsch ist,
drohen nur dem Warmenetzbetreiber, nicht jedoch der Hauseigentimerin oder dem Hausei-
gentiimer Konsequenzen in Form eines BuRgeldes.?”> Hauseigentiimerinnen und Hauseigent-
mer haben gegenlber Warmenetzbetreibern, die die Dekarbonisierungsanforderungen nicht
erftllen, zudem ein besonderes Kindigungsrecht und kénnen auch bei laufenden Vertragen
auf eine andere Heiztechnologie umsteigen.?’®

Abbildung V.5: Dekarbonisierungsanforderungen nach Gebaudeenergiegesetz und Warme-
planungsgesetz
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593. Zwar mussen die Anforderungen an Warmenetze auch aus Sicht der Hauseigentimerin
oder des Hauseigentiimers objektiv erfillt sein,®”” die weitgehende Ubertragung der Verant-
wortung zur Dekarbonisierung der Warmeerzeugung auf den Betreiber des Warmenetzes fihrt
aber zu einer erheblichen Entlastung der Gebadudeeigentimer, die ansonsten nur bei der In-

872§ 71b GEG.
873 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des GEG, a. a. O., vgl. Fn. 843, BT-Drs. 20/6875, S. 114.
874 §71b Abs. 1S.3,Abs.2S.2 GEGi.V.m. § 29 Abs. 7S. 1 WPG.

875§ 108 Abs. 1 Nr. 15 GEG; ausdriicklich auch Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des GEG,

a.a. 0., vgl. Fn. 843, BT-Drs. 20/6875, S. 114.

8

~

6 Dies gilt allerdings nicht, sofern ein Anschluss- und Benutzungszwang besteht, vgl. § 29 Abs. 7S. 2, S. 4 WPG.

8

~

7 Ausdricklich auch Ausschuss fir Klimaschutz und Energie des Deutschen Bundestages, Beschlussempfehlung

zum Entwurf GEG, a. a. O, vgl. Fn. 858, BT-Drs. 20/7619, S. 92.
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stallation einer Warmepumpe gilt. Hieraus dirften sich erhebliche Anreize fiir Hauseigentiime-
rinnen und Hauseigentimer ergeben, sich bei der Entscheidung Uber eine neue Heiztechnolo-
gie fir den Anschluss an ein Warmenetz zu entscheiden. Gerechtfertigt wird diese Privilegie-
rung einerseits mit den besonderen Dekarbonisierungsanforderungen des Warmeplanungsge-
setzes.8’® Andererseits ist der hierdurch entstehende Anreiz zum Anschluss an ein Warmenetz
auch keine bloRe Nebenfolge der Regelung, sondern vom Gesetzgeber der Novelle des Gebau-
deenergiegesetzes ausdricklich erwinscht. Zweck der Privilegierung soll namlich auch sein,
moglichst viele Gebdude an Warmenetze anzuschlielen, um die Wirtschaftlichkeit von Investi-
tionen in deren Ausbau und Dekarbonisierung sicherzustellen.2”® Noch deutlicher wird die Pri-
vilegierung durch die groRzigige Ubergangsfrist fir den Anschluss an ein Fernwarmenetz. Sie
ermoglicht Hauseigentiimerinnen und Hauseigentiimern, einen Vertrag mit einem Warmenetz-
betreiber Uber den Anschluss des Hauses binnen der nachsten zehn Jahre abzuschlieRen. Bis
dahin kénnen neue Heizungen eingebaut werden, die nicht die Anforderungen des Gebau-
deenergiegesetzes erfullen missen.88 Voraussetzung ist lediglich, dass der Warmenetzbetrei-
ber einen Warmenetzausbau- und Dekarbonisierungsplan zur ErschlieBung des jeweiligen Ge-
bietes mit einem Warmenetz binnen hdchstens zehn Jahren vorgelegt hat. Damit soll der An-
schluss an ein Warmenetz auch dann als Erflllungsoption offengehalten werden, wenn bei der
Entscheidung Gber den Einbau einer neuen Heizung das Grundstlick noch nicht an ein Warme-
netz angeschlossen werden kann, der Anschluss aber spater erfolgen soll 88! In diesem Fall wer-
den Hauseigentimerinnen und Hauseigentimer bei der Entscheidung Uber den (zuklnftig zu
realisierenden) Anschluss an ein Fernwarmenetz erheblich privilegiert. Sie konnen bis zum An-
schluss an das Warmenetz frei Heizungen einbauen und nutzen, ohne Dekarbonisierungsanfor-
derungen erflllen zu missen. Lediglich wenn behordlich festgestellt wird, dass der Anschluss
nicht zu realisieren ist oder eine Warmeversorgung mit 65 Prozent erneuerbarer Warme nach
Ablauf der Planfristen durch das Warmenetz nicht realisiert wird, missen die Hauseigentiime-
rinnen oder der Hauseigentimer binnen einer Ubergangsfrist von einem bzw. drei Jahren si-
cherstellen, dass sie die Dekarbonisierungsanforderungen des Gebdudeenergiegesetzes selbst
erfullen. In diesem Fall besteht allerdings ein Kostenerstattungsanspruch gegeniber dem War-

menetzbetreiber.8?

3.3 Bedeutung der Warmeplanung

594. Eng verzahnt ist die Zuldssigkeit des Einbaus von Heizungssystemen mit der neu einge-
fuhrten kommunalen Warmeplanung.®8 Durch das 2023 in Kraft getretene neue Warmepla-

878 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des GEG, a. a. O., vgl. Fn. 843, BT-Drs. 20/6875, S. 113.
879 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des GEG, a. a. O., vgl. Fn. 843, BT-Drs. 20/6875, S. 113.
80 §71j GEG.

81 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des GEG, a.a.O., vgl. Fn. 843, BT-Drs. 20/6875,

S.120f.
882§ 71j Abs. 4 GEG.

83 Die enge Verzahnung war im Gesetzesentwurf der Bundesregierung noch nicht vorgesehen und wurde erst im

Gesetzgebungsverfahren durch erhebliche Anderungen am GEG implementiert, vgl. insoweit Ausschuss fir
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nungsgesetz werden erstmals alle Bundeslander flichendeckend verpflichtet, die Durchfiih-
rung einer besonderen Fachplanung zur Warmeversorgung durchzufiihren.®84 Es ist zu erwar-
ten, dass die Bundeslander diese Aufgabe angesichts der lokalen Bedeutung von Warmepro-
duktion, -transport und -verbrauch an die Kommunen Ubertragen werden .8 Durchzufihren
ist die Warmeplanung in Gemeinden mit mehr als 100.000 Einwohnern bis zum 30.06.2026, in
kleineren Gemeinden bis zum 30.06.2028. Die Warmeplanung zielt darauf ab, fir das Gebiet
der jeweiligen Gemeinde darzustellen, wie die lokalen Klimaziele im Warmesektor durch die
Umstellung der Warmeversorgung auf Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien erreicht
werden konnen.®® Hierfur wird im Rahmen einer Bestandsanalyse zunachst der derzeitige
Warmebedarf und -verbrauch, der Bestand an Heizungen, anderen Warmeerzeugungsanlagen
und sonstiger Infrastrukturen ermittelt.®8’ Dazu zdhlen auch die Abdeckungsgebiete von
Warme- und Gasnetzen, vorhandene Warmeerzeuger und -speicher im Gemeindegebiet, der
Sanierungszustand der Gebdude und der Verbrauch von Heizenergie und Warmwasser.888 Zu-
dem sind quantitativ und rdumlich differenziert die im Gemeindegebiet vorhandenen Potenzi-
ale zur Erzeugung von Warme aus erneuerbaren Energien und unvermeidbarer Abwarme zu
ermitteln.®8 Diese Informationen dienen als Grundlage fir ein Zielszenario, mit dem die Kom-
mune die Entwicklung der Warmeversorgung als Ganzes beschreibt und ihr Gemeindegebiet
prognostisch®P in drei Arten voraussichtlicher Warmeversorgungsgebiete aufteilt: Warmenetz-
gebiete, Wasserstoffnetzgebiete und Gebiete fir die dezentrale Warmeversorgung. In Bezug

Klimaschutz und Energie, Beschlussempfehlung zum Entwurf des GEG, a. a. O, vgl. Fn. 858, BT-Drs. 20/7619,
S.81f, 89.

84§ 4 WPG; eine Wirmeplanung war bisher nur in einzelnen Landesgesetzen vorgesehen, vgl. hierzu den Uber-
blick bei Balling, V. u. a., Kommunale Warmeleitplanung — Rechtliche Grundlagen und neue Rechtsansatze zur
Aufstellung und Umsetzung kommunaler Warmepléane, a. a. O., vgl. Fn. 847, S. 16-27; zudem konnten die Vor-
gaben der Bauleitplanung fur eine Planung der Warmeversorgung genutzt werden, vgl. hierzu Rath, T./Ekardt,
F., Kommunale Warmewende: Bau- und kommunalrechtliche Handlungsoptionen, a.a.O., vgl. Fn.847;
Winkler, D./Zeccola, M./Tejkl, J., Die Warmeplanung als rechtlicher Flickenteppich, EnWZ 2022, 339-346, 341
ff.; eine bundeseinheitliche Regelung einer ausschlielllich auf die Warmeversorgung ausgerichteten Fachpla-
nung bestand bisher allerdings nicht.

85 BMWK, Diskussionspapier: Konzept fiir die Umsetzung einer flichendeckenden kommunalen Warmeplanung
als zentrales Koordinierungsinstrument fir lokale, effiziente Warmenutzung, 28. Juli 2022, S.3, 7, 10,
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/diskussionspapier-waermepla-
nung.pdf?__ blob=publicationFile&v=1, Abruf am 8. April 2024.

85 Spieler, M./Muffler, L., Zur Bedeutung der GEG-Novelle fiir die kommunale Warmeplanung, jurisPR-UmwR
9/2023 Anm. 2.

87 § 15 WPG.

88 Riechel, R./Walter, J., Kurzgutachten Kommunale Wirmeplanung, 12/2022, S. 69, https://www.umweltbundes-
amt.de/sites/default/files/medien/479/publikationen/texte_12-2022_kurzgutachten_kommunale_waerme-
planung.pdf, Abruf am 2. April 2024.

89 § 16 WPG; unvermeidbare Abwéarme wird im GEG und WPG Wé&rme aus erneuerbaren Energien weitgehend
gleichgestellt.

890 Bezogen auf die Jahre 2030, 2035, 2040 und 2045.
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Gebiet zudem als ,Gebiet zum Neu- oder Ausbau von Warmenetzen” ausweisen.’® Die Ent-
scheidung baut auf der Warmeplanung auf, hat anders als diese aber eine konkrete rechtliche
Auswirkung: Sie verlegt den Zeitpunkt, zu dem die Hauseigentimerinnen und Hauseigentiimer
die 65 Prozent-Grenze des Gebdudeenergiegesetzes erflllen missen, auf einen Monat nach
dieser Entscheidung vor. Die Kommunen werden diese Entscheidung ahnlich einem Anschluss-
und Benutzungszwang regelmaRig treffen, um die Wirtschaftlichkeit geplanter Netze zu erhé-
hen, indem durch sie die Anschlussanreize des Gebdudeenergiegesetzes aktiviert werden. Ahn-
liche Einflussmoglichkeiten der Gemeinde bestehen (zuklnftig) in einem Wasserstoffnetzge-
biet. Sofern das Netz ausgebaut ist und mit griinem Wasserstoff oder gleichgestellten Gasen
beschickt wird, erflllt der Anschluss an eine Gasheizung ohne Weiteres die Anforderungen des
Gebdudeenergiegesetzes. Sofern ein solches Wasserstoffnetz nur geplant ist und die Transfor-
mation im Rahmen eines verbindlichen, von der Bundesnetzagentur genehmigten, Fahrplans
festgelegt ist, kann die Kommune dieses als Gebiet zum Ausbau eines Wasserstoffnetzes aus-
weisen. Dann dirfen bis zur Transformation Gasheizungen, die auf die Verbrennung von Was-
serstoff umgerUstet werden kénnen, weiter betrieben werden.

3.4 Auswirkungen von Heizungsregulierung und Warmeplanung

599. In Fernwarmenetzgebieten und Wasserstoffnetzgebieten ist zwar weiterhin die Nutzung
anderer mit dem Gebaudeenergiegesetz in Einklang stehender Heizungsformen — insbeson-
dere von Warmepumpen — zuldssig. Tatsdchlich wird durch die enge Verzahnung der Festset-
zung der Warmeversorgungsgebiete mit bestehenden Warme- und Gasversorgungsnetzen so-
wie den Ausbauplanen der Netzbetreiber aber eine bedeutende Signalwirkung sowohl fir
Hauseigentimerinnen und Hauseigentimer als auch flr Netzbetreiber einhergehen. Hausei-
gentimerinnen und Hauseigentimer konnen aus einer Festlegung als Warmenetzgebiet — so-
fern nicht bereits ein solches Netz besteht — entnehmen, dass ein solches Netz aus Sicht der
Gemeinde vorgesehen, wenn nicht sogar konkret geplant ist. Zur Umsetzung der im Warme-
plan vorgesehenen Warmeversorgung kann die Kommune namlich nicht nur auf die ihr selbst
zur Verfugung stehenden (bauleit-)planerischen Instrumente zuriickgreifen.®®’ Sie kann viel-
mehr auch mit den an der Warmeplanung beteiligten Unternehmen konkrete Umsetzungsstra-
tegien entwickeln und Vereinbarungen zum Ausbau der Netze schlieBen.?®® Im — aus Sicht der
Warmeplanung — besten Fall erstellen Warmenetzbetreiber parallel zu oder aufbauend auf der
Warmeplanung einen verbindlichen Warmenetzausbau- und Transformationsfahrplan, der den
Ausbau eines Warmenetzes gerade in den durch die Gemeinde als Warmenetzgebiet identifi-
zierten Gemeindeteilen vorsieht. Das Bundeswirtschaftsministerium schlug noch in der Kon-
zeptionsphase des Warmplanungsgesetzes hierfir eine ,[enge] und [frihzeitige] Abstimmung
zwischen den [...] Kommunen und den Betreibern von Wérme-, Gas- und Stromnetzen® vor, um
den bedarfsgerechten Ausbau der Netze sicherzustellen.’® Der Leitfaden zur kommunalen

9% §26 Abs.1S.1AIt. 1 WPGi.V.m.§71Abs.8S.3 GEG.

907§ 20 Abs. 1 WPG; diese spielen bei der Umsetzung der Warmepline allerdings eine wichtige Rolle, da die War-
meerzeugung, der Warmetransport und-verbrauch im Regelfall mit einer bauplanungsrechtlich relevanten Bo-
dennutzung einhergehen.

908 & 20 Abs. 2 GEG.
%09 BMWK, Diskussionspapier, a. a. O., vgl. Fn. 885, S. 15.
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oder geplanten Warmenetzen zu Wasserstoffnetzen transformiert werden. Ahnliches gilt zu-
mindest zunachst fir die Modernisierung der Stromnetze zum Einsatz von Warmepumpen.

3.5 Fazit: Einschrankung des Systemwettbewerbs

606. Die regulatorischen Anforderungen des Gebdudeenergiegesetzes haben daher gemein-
sam mit der starken koordinativen Wirkung der Warmeplanung das Potenzial zu einer De-facto-
Aufteilung des Gemeindegebietes zwischen den Netzbetreibern entlang der in der Warmepla-
nung festgesetzten Warmeversorgungsgebiete. In den Warmenetzgebieten weist der regula-
torische und planerische Rahmen von Gebdudeenergiegesetz und Warmeplanungsgesetz den
Fernwdrmenetzen eine deutlich verstarkte Marktstellung zu. Wettbewerb durch Olheizungen
und Gasheizungen wird dort regulatorisch weitgehend ausgeschlossen. Als Alternative zum An-
schluss an ein Fernwarmenetz verbleibt im Wesentlichen der Einsatz von Warmepumpen. Die-
ser ist jedoch nicht in allen Gebduden moglich und stellt zudem — bei einem flachendeckenden
Einsatz — erhdhte Anforderungen an die Stromnetze, die insbesondere in den Warmenetzge-
bieten nicht Uberall zeitnah vorliegen werden. Wo aufgrund technischer Einschrankungen der
Einsatz von Warmepumpen wirtschaftlich ausscheidet, besteht flr Hauseigentimerinnen und
Hauseigentimer keine Alternative mehr zum Anschluss an ein Warmenetz. Es existiert dann
kein Wettbewerb mehr, das Fernwarmeunternehmen dominiert den Markt nicht nur nach dem
Netzanschluss, sondern bereits zuvor bei der Systementscheidung.

607. Bauherrinnen und Bauherren, die in den nachsten Jahren und Jahrzehnten Neubauten
errichten und Hauseigentiimerinnen und Hauseigentlimer, die ihre Heizungen austauschen,
haben gemals dem technologieneutralen Ansatz des Gebdudeenergiegesetzes in den Warme-
netzgebieten daher haufig nur formal die freie Wahl zwischen verschiedenen Heiztechnologien.
In der Praxis wird neben dem Anschluss an das Warmenetz haufig keine wirtschaftlich vertret-
bare Alternative bestehen. In diesem Fall wird der bisherige Marktanteil fossiler Heizungen suk-
zessive auf das Fernwdrmeunternehmen Ubergehen. Doch auch sofern technisch und wirt-
schaftlich Alternativen (im Wesentlichen Warmepumpen) verfligbar sind, wird zumindest ein
Teil der bisher Ol- und Gasheizung nutzenden Hauseigentiimerinnen und Hauseigentimer zur
Fernwarme wechseln. Dies wird zu einem Zuwachs der Marktanteile fihren. Hinzu kommt, dass
der Anschluss an ein Warmenetz, selbst wenn dieses noch nicht errichtet ist, durch das Geb&u-
deenergiegesetz stark privilegiert wird und weitgehend als Erfillung der Dekarbonisierungsan-
forderungen gilt, ohne dass die jeweilige Hauseigentimerin oder der Hauseigentlimer hierfiir
selbst verantwortlich ist. Dies gilt sogar dann, wenn die Errichtung des und der Anschluss an
das Warmenetz erst in der Zukunft erfolgen.

608. Die dadurch ibergangsweise noch bestehenden (sinkenden) Marktanteile von Ol- und
Gasheizungen kénnen die Marktmacht der Fernwarmenetzbetreiber bereits jetzt nicht mehr
effektiv begrenzen. Fir Hauseigentimerinnen und Hauseigentiimer, die ber Austausch oder
Neueinbau ihres Heizsystems entscheiden mussen, stellen sie angesichts der regulatorischen
Anforderungen keine realistische Auswahl mehr dar. Die Entscheidung muss aufgrund der ho-
hen Lebenserwartung der meisten Heizsysteme bereits jetzt unter Berlcksichtigung der teil-
weise erst zuklnftig geltenden verschiedenen Dekarbonisierungsanforderungen getroffen
werden. In vielen Fallen bleibt dabei bereits jetzt nur der Anschluss an ein Fernwarmenetz.
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in die Entscheidung die zukiinftig zu tragenden laufenden Kosten nicht mit einflieRen, dirfte es
keine Veranlassung geben, einen Anschluss an das Fernwarmenetz nicht vorzunehmen.

4  Gegenwartig unzureichender Regulierungsrahmen

613. Die starke und zukUlnftig weiter an Bedeutung gewinnende Marktposition der Fernwar-
mebetreiber wirft die Frage nach der Reaktion des Rechtsrahmens auf, um die entstehenden
Verhaltensspielraume der Fernwarmeunternehmen wieder zu begrenzen. Eine Regulierung der
Vorleistungsmarkte wie sie aus anderen Netzwirtschaften (z. B. Gas oder Elektrizitat) bekannt
ist, besteht im Fernwarmesektor bisher allerdings nicht und sahe sich auch strukturellen und
technischen Schwierigkeiten gegentber (dazu noch unten, 5.2).

614. Ansatze zur Eingrenzung der Verhaltensspielraume monopolistischer Fernwarmeunter-
nehmen beschranken sich gegenwartig im Wesentlichen auf die Regulierung der Endkunden-
preise. Auch hierbei ist keine hoheitliche Preisregulierung vorgesehen, sondern es wird ein zi-
vilrechtlicher Ansatz verfolgt. Dazu sind in der AVBFernwarmeV sektorspezifische Bestimmun-
gen zur Verwendung allgemeiner Geschéaftsbedingungen vorgesehen, die bei Abschluss eines
Fernwarmevertrages Teil dieses Vertrages werden.??® Besonders bedeutsam sind die Regelun-
gen zu Preisveranderungen bei laufenden Vertragen (dazu 4.2). Regelungen zur absoluten
Preishohe sind dagegen nicht vorgesehen. Sie ist ausschlieRlich kartellrechtlich begrenzbar, so-
fern die Voraussetzungen des Verbotes des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung
vorliegen (4.1). Neben diesen Ansatzen zur Preisregulierung bestehen noch einige rudimentare
Transparenzregeln (4.2).

4.1 Kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht

615. Die Rechtsprechung grenzt die Versorgung mit Fernwarme als separaten kartellrechtli-
chen Markt ab. Nach der Systementscheidung von Hauseigentimerinnen und -eigentimern fir
ein bestimmtes Heizsystem soll kein einheitlicher Markt fiir die Versorgung mit Warmeenergie
bestehen, da eine Austauschbarkeit nach dem Bedarfsmarktkonzept zwischen verschiedenen
Formen von Warmeenergie (z. B. Fernwarme, Ol, Gas) nicht mehr gegeben sei. Heizsysteme
kdnnten regelmaRig nur eine Form von Warmeenergie verarbeiten und ein Wechsel zwischen
Heizsystemen sei mit technischen Hirden verbunden und jedenfalls unwirtschaftlich. Vor der
Systementscheidung soll dagegen ein einheitlicher Markt flir Heizsysteme bestehen, in den alle
Heiztechnologien mit einzubeziehen seien.”?® Da die Ausdehnung von Fernwarmenetzen lokal
begrenzt ist und sie auch nicht zusammengeschaltet sind, besteht zudem zwischen verschiede-
nen Netzen keine Austauschbarkeit, sodass der Markt rdumlich durch das jeweilige Versor-
gungsgebiet bestimmt wird.>*® Auf diesem Markt ist das jeweilige Fernwdrmeunternehmen

928 §1 Abs. 1S.2 AVBFernwarmeV.

929 Grundsatzlich BGH, KZR 30/00, 9. Juli 2002, BGHZ 151, 274-286, Fernwarme fiir Boernsen, Tz. 29 (juris); ebenso
in Bezug auf Gasverteilnetze BGH, KZR 2/07, 29. April 2008, BGHZ 176, 244-255, Erdgassondervertrag, Tz. 12
(juris), BGH, KVR 2/08, 10. Dezember 2008, Stadtwerke Uelzen, Rz. 8; implizit auch bereits BGH, KVR 13/83,
6. November 1984, Favorit (Fernwarme), Tz. 28.

930 BGH KVR, 2/08, 10. Dezember 2008, Stadtwerke Uelzen, Tz. 13 (juris) in Bezug auf ein Gasverteilnetz.
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626. In Einzelfdllen ist es auch schon zu Versuchen zivilrechtlicher Durchsetzung der kartell-
rechtlichen Grenzen Uberhohter Preise bei Fernwarmeunternehmen gekommen.®>? Die ganz
Uberwiegende Zahl der zivilrechtlichen Verfahren bezieht sich jedoch auf die Ausgestaltung der
Preisgleitklauseln (dazu noch unten, Tz. 644). Auch die seit 2023 beim Bundeskartellamt lau-
fenden Missbrauchsverfahren beziehen sich nicht auf die Preishdhe, sondern auf die Verein-
barkeit der durch Fernwarmeunternehmen angewendeten Preisgleitklauseln mit der AVBFern-
warmeV.?>* Neben die allgemeine kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht tritt fir den Zeitraum
der sogenannten ,Energiepreisbremsen” zudem die daran anknipfende besondere Miss-
brauchsaufsicht des Bundeskartellamtes. Diese zielt allerdings nicht auf die Begrenzung miss-
brauchlich Gberhdhter Preise, sondern auf die Vermeidung von Schaden zulasten des Bundes-
haushaltes ab. Zudem ist sie naturgemaR zeitlich auf den Zeitraum der Geltung der Energie-
preisbremsen begrenzt.

4.2 Begrenzung von Preisanderungen durch die AVBFernwarmeV

627. Spezifisch auf die Fernwarmepreise zugeschnittene Regelungen finden sich nur in der AV-
BFernwarmeV. Sie adressiert unter anderem das Bediirfnis der Fernwarmeunternehmen, auf-
grund der langen Laufzeit der Vertrage, der Volatilitdt der Energiekosten sowie der hohen In-
vestitionskosten, die im Fernwdrmesektor anfallen, die Preise bei Preissteigerungen oder an-
deren Kostendanderungen entsprechend anzupassen. Sie haben jedoch kein Recht, die Preise
einseitig zu andern, sondern kdnnen Preissteigerungen nur anhand vertraglicher Vereinbarun-
gen zur Preisanpassung (sog. Preisgleitklauseln) vornehmen.®>* Dies gilt sowohl fur die Preisge-
staltung des Arbeitspreises als auch die des Grundpreises. Preisgleitklauseln regeln auf Grund-
lage von zu Vertragsabschluss definierten Basispreisen alle zuklinftigen Preisentwicklungen. Die
Ausgestaltung der Preisgleitklauseln ist durch § 24 Abs. 4 AVBFernwarmeV geregelt:

,Preisénderungsklauseln diirfen nur so ausgestaltet sein, dafs sie sowohl die Kostenent-
wicklung bei Erzeugung und Bereitstellung der Fernwdrme durch das Unternehmen als
auch die jeweiligen Verhdltnisse auf dem Wédrmemarkt angemessen berticksichtigen.

[..]"

628. Die Umsetzung dieser Vorgaben erfolgt in der Praxis durch im Vertrag enthaltene For-
meln, die die Preisentwicklung verschiedener o6ffentlich zuganglicher Indizes gewichten und da-
ran die Entwicklung des Fernwarmepreises anknipfen. Der Preis kann also nach Vertrags-
schluss nicht mehr durch eine Entscheidung des Unternehmens geandert werden, sondern ent-
wickelt sich rein abhdngig von den verwendeten Indizes. Oft werden 6ffentlich zugénglich In-
dexpreisentwicklungen aus verschiedenen Bereichen mit unterschiedlichen Gewichtungen fir
die Preisentwicklung genutzt. Typische Bestandteile sind Preisentwicklungen verschiedener

%2 Vgl. z. B. das Urteil BGH, KZR 110/18, 9. Juli 2019 (juris).

%3 BKartA, Bundeskartellamt prift Preisanpassungsklauseln bei Fernwarme, 16. Februar 2023, https://www.bun-
deskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/16_11 2023 Einleitung_Fern-
waerme.html, Abruf am 7. Mai 2024.

%54 BGH VIII ZR 175/19, 26. Januar 2022, Tz. 31-45 (juris).


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/16_11_2023_Einleitung_Fernwaerme.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/16_11_2023_Einleitung_Fernwaerme.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/16_11_2023_Einleitung_Fernwaerme.html
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nur die zukinftige Kostenentwicklung, sondern auch die absolute Héhe der Kosten an-

dert, gibt das dem Fernwarmeanbieter nicht das Recht, den Preis einmalig zu erhéhen

oder zu senken, um ihn an die neue Kostenstruktur anzupassen.®®

e Mit dem Recht, eine Preisgleitklausel zu dandern, korrespondiert auch eine entspre-
chende Pflicht. Wenn sich also die Kosten der Warmeerzeugung oder die Verhaltnisse
auf dem Warmemarkt andern, muss das Fernwdrmeunternehmen auch seine Preisgleit-
klausel entsprechend anpassen. Dies gilt auch zugunsten der Kundinnen und Kunden.

e Das Anderungsrecht gilt ausdriicklich nur, soweit eine unwirksame Klausel dadurch wie-
der an die Vorgaben der AVBFernwarmeV angepasst wird. Dem Fernwdrmeunterneh-

men steht kein Recht zu, eine wirksame Klausel einseitig zu dndern.

635. Die Durchsetzung der Regelungen zu Preisgleitklauseln erfolgt rein zivilrechtlich. Eine be-
hordliche Durchsetzung — abgesehen von den Missbrauchsverfahren des Bundeskartellamtes —
erfolgt nicht. In der Praxis kann die Wirksamkeit von Preisgleitklauseln entweder in Gerichts-
verfahren Uberprift werden, mit denen die Fernwarmeunternehmen ihre Entgeltforderungen
durchsetzen wollen oder in solchen, mit denen sich Endkundinnen und —kunden gegen — aus
ihrer Sicht — Gberhéhte Preiserhdhungen wehren. Solche Verfahren sind zunachst individuell
und nur im Verhaltnis der an dem jeweiligen Rechtsstreit Beteiligten von Bedeutung. Daneben
konnten zuklnftig aber auch Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes relevanter werden.
Insbesondere die 2023 neu eingefihrte Abhilfeklage®/? konnte den Rechtsschutz gegen unwirk-
same Preisgleitklauseln noch einmal erweitern. Mit diesem Instrument kdnnen Verbraucher-
verbande eine Vielzahl gleichartiger Sachverhalte geblndelt geltend machen und unmittelbar
auf Zahlung an die sich der Klage anschlieRenden Verbraucherinnen und Verbraucher klagen.
Anspriche vieler Fernwarmekundinnen und -kunden, die sich auf die Unwirksamkeit derselben
Preiserhohungen beziehen, kénnten auf diesem Weg zukiinftig effektiver geblindelt geltend
gemacht werden. Der Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) hat bereits die ersten beiden
Abhilfeklagen gegen zwei Fernwarmeanbieter eingereicht.®’!

4.3 Bewertung: Unzureichender Regulierungsrahmen

636. Die Preisregeln fur Fernwarme folgen weiterhin der grundsatzlichen Annahme, dass die
Entscheidung Uber den Einbau einer Heizung im Systemwettbewerb verschiedener Heiztech-
nologien erfolge. Aus diesem Grund findet — mit Ausnahme des Wettbewerbsrechts — keine
Begrenzung der absoluten Hohe der Fernwarmepreise statt. Angenommen wird, dass diese bei
der Systementscheidung im Wettbewerb mit anderen Heiztechnologien festgelegt wird und
dabei keine besonderen Preissetzungsspielrdume des Fernwdrmeunternehmens bestehen.
Nach dieser Entscheidung wird aufgrund von Lock-in-Effekten eine weitgehende Bindung an

%9 Dies ist bisher von der Rechtsprechung nicht ausdricklich entschieden worden, vgl. zum Meinungsstand in der
juristischen Literatur Thomale, H.-C., Anforderungen an Wirmepreissysteme und deren Anderung im Rahmen
der Warmewende, RdE 2023, 357-365, 362; der Bundesgerichtshof scheint aber gegen ein einseitiges Preisan-
derungsrecht zu tendieren, vgl. BGH VIII ZR 175/19, 26. Januar 2022, Tz. 31-45 (juris).

970 vgl. dazu bereits Tz. XX (Kapitel I, legislative Entwicklungen)

91 vzbv, Fernwéarmepreise: vzbv verklagt E.ON und Hansewerk Natur, 20. November 2023,

https://www.vzbv.de/pressemitteilungen/fernwaermepreise-vzbv-verklagt-eon-und-hansewerk-natur, ~ Abruf
am 7. Mai 2024.


https://www.vzbv.de/pressemitteilungen/fernwaermepreise-vzbv-verklagt-eon-und-hansewerk-natur
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644. Ein Indiz fir diese Madngel des Rechtsschutzes bei der zivilrechtlichen Durchsetzung abso-
luter Preisobergrenzen fir Fernwarmeunternehmen findet sich auch in einer von der Mono-
polkommission vorgenommenen Auswertung der Rechtsprechung. Grundlage hierfir waren
alle veroffentlichten Entscheidungen des Bundesgerichtshofs, die eine Auseinandersetzung
zwischen Fernwarmeunternehmen und -kundinnen oder -kunden um Vertragsinhalte zum Ge-
genstand hatten.?”> Dabei zeigt sich, dass Gegenstand dieser Entscheidungen ganz Uberwie-
gend Fragen der Zuldssigkeit von Preisgleitklauseln oder andere Rechtsfragen der AVBFernwar-
meV sind. Kartellrechtliche und andere MalSstabe, die eine Kontrolle der absoluten Preishéhe
erlauben wiirden, sind dagegen in den wenigsten Fallen Gegenstand der Entscheidungen des
obersten deutschen Zivilgerichtes (vgl. Abbildung V.6).Legt man die Annahme zugrunde, dass
die vom Bundesgerichtshof als Revisionsinstanz verhandelten Verfahren zumindest zu einem
gewissen Grad reprasentativ auch fir den durch Eingangs- und Instanzgerichte gewahrten
Rechtsschutz sind, spricht dies daflir, dass die insbesondere durch das Kartellrecht vorgesehene
absolute Begrenzung der Preishéhe von Fernwarmenutzerinnen und -nutzern offenbar kaum
zivilrechtlich durchgesetzt wird. Angesichts der signifikanten Preisunterschiede im Fernwarme-
bereich (vgl. Tabelle V.3) dirfte dies jedoch nicht daran liegen, dass keine entsprechenden Ver-
fahren angestrengt werden. Hiergegen spricht auch die erhebliche Zahl der von Kundinnen und
Kunden angestrengten Verfahren betreffend anderer Rechtsfragen im Fernwarmebereich (ins-
besondere der Wirksamkeit von Preisgleitklauseln). Es spricht vielmehr einiges dafir, dass ef-
fektiver Rechtsschutz nurim Hinblick auf die Regeln betreffend Preisdanderungen besteht, nicht
jedoch im Hinblick auf absolute Preisgrenzen zur Begrenzung ungerechtfertigt Gberhodhter
Preise.

Abbildung V.6: Gegenstand der BGH-Rechtsprechung zu Fernwarmevertragen

Preisgleitklausel | | | | | |
Sonstige AVBFernwirmeV | | |
Kartellrechtliche Preishohenkontrolle
Sonstige Preishohenkontrolle |
Sonstige Rechtsfragen |
0 5 10 15 20 25 30 35 40 45

Quelle: Eigene Darstellung auf Basis der bis zum 11. Juni 2024 in der Datenbank ,juris”“ dokumentierten Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes

645. Die Informationsasymmetrie zwischen Fernwarmeunternehmen und -kundinnen oder —
kunden erschwert aber auch die effektive zivilrechtliche Durchsetzung der AVBFernwarmeV.

975 Es wurden diejenigen Entscheidungen des BGH in die Auswertung mit einbezogen, die in der Datenbank ,juris”
unter den Suchbegriffen ,,Fernwarme” und ,, AVBFernwarmeV“ zu finden sind (www.juris.de, Abruf am 11. Juni
2024).


http://www.juris.de/
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647. Die Effektivitat zivilrechtlicher Rechtsdurchsetzung hat zudem immer auch allgemeine
Grenzen. Urteile wirken immer nur zwischen den an einem Prozess beteiligten Parteien. Sofern
ein Gericht also die Unwirksamkeit einer Preisgleitklausel feststellt, profitiert davon zunachst
einmal nur die Klagerin oder der Klager des jeweiligen Verfahrens. Insbesondere bei einer
rechtskraftigen Feststellung der Unwirksamkeit einer Preisgleitklausel passen Fernwarmeun-
ternehmen diese regelmalig mit Wirkung fur die Zukunft an. Angesichts der teilweise nur sehr
kleinen Differenzbetrage werden viele Fernwarmekundinnen und -kunden durch ihr rationales
Desinteresse allerdings davon abgehalten werden, unwirksame Preiserhéhungen gerichtlich
geltend zu machen.

648. Hinzu kommt, dass die Unwirksamkeit von Preiserhdhungen wegen der Unwirksamkeit
von Preisgleitklauseln nach der Rechtsprechung des BGH nur geltend gemacht werden kann,
wenn innerhalb von drei Jahren die Jahresrechnung, in der die Preisklausel erstmals verwendet
wurde, beanstandet wurde.?’” Dies mag aus Griinden der Rechtssicherheit ein sinnvoller Ansatz
sein. Beides zusammen flhrt aber dazu, dass Fernwarmeunternehmen, die — gegebenenfalls
unerkannt — Uber eine langere Zeit unwirksame Preisgleitklauseln einsetzen, Teile der Gberhoh-
ten Entgelte behalten dirfen. Es verdeutlicht, dass eine rein individuelle zivilrechtliche Rechts-
durchsetzung nicht ausreicht, um der flaichendeckenden Marktmacht von Fernwarmeunter-
nehmen entgegen zu treten.

649. Diesen Befund dndert auch nicht die 2023 neu eingefiihrte Abhilfeklage nach dem VDuG.
Sie ermoglicht zwar als Instrument kollektiven Rechtsschutzes eine Uberwindung des rationa-
len Desinteresses, das bei Fernwarmekundinnen und -kunden die gerichtliche Geltendmachung
von Ruckforderungsansprichen verhindern kann. Die grundlegenden Hindernisse, die einer ef-
fektiven Begrenzung der Preissetzungsspielraume durch zivilrechtliche Anspriiche der Kundin-
nen und Kunden entgegenstehen — insbesondere die Informationsasymmetrie — beseitigt sie
dagegen nicht.

5 Konzept der Monopolkommission fiir eine wettbewerbsaddaquate Weiterent-
wicklung der Fernwarmemarkte

650. Im heutigen Marktdesign werden Fernwarmenetze im Regelfall durch vertikal integrierte,
natlrliche Monopole betrieben, die in ihrem jeweiligen Versorgungsgebiet als einzig moglicher
Versorger mit Fernwarme auftreten. Dabei bezieht sich der natlrliche Monopolcharakter der
Unternehmen, dhnlich wie im Strom- oder Gasmarkt, jedoch lediglich auf die Durchleitungs-
ebene, also den Netzbetrieb an sich. Sowohl die Erzeugungs- als auch Versorgungsebene der
Fernwdrme weisen keine Merkmale natirlicher Monopole auf; hier ware somit Wettbewerb
zwischen verschiedenen Erzeugern bzw. Versorgern aus dkonomischer Sicht moglich und wiin-
schenswert, um die Markt- und Preisgestaltungsmacht bestehender Anbieter aufzubrechen.

651. Okonomisch naheliegend wire daher eine Trennung zwischen dem Betrieb des Fernwar-
menetzes einerseits und der Erzeugung von bzw. Versorgung mit Fernwarme andererseits. Re-
gulierungsvorgaben muissten dann nur noch fur die Netzbetreiber erfolgen. Im Erzeugungs- und

977 BGH, VIII ZR 209/18, 18. Dezember 2019, Tz. 40 (juris); BGH VIII ZR 28/21, 6. Juli 2022, Tz. 42 ff,; VIIl ZR 91/21,
28. September 2022, Tz. 52-56; BGH VIII ZR 77/22, 1. Méarz .2023, Tz. 36 (juris); BGH VIII ZR 249/22, 27. Sep-
tember 2023, Tz. 48.
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Versorgungsmarkt mit Fernwarme kénnte bei wettbewerblicher Ausgestaltung auf entspre-
chende Regulierungsvorgaben verzichtet werden. Auch vertikale Integrationen von Unterneh-
men im Sinne einer Aktivitat dieser Unternehmen sowohl auf Erzeugungs- als auch Versor-
gungsebene ware aus wettbewerblicher Sicht unproblematisch, solange die Durchleitung durch
das Fernwarmenetz klar davon abgegrenzt ist. Solche MaRnahmen wirden jedoch einen er-
heblichen Eingriff in das gegenwartige Marktdesign bedeuten und den Fernwarmemarkt von
Grund auf verandern, was einen vermutlich langwierigen Planungs- und Transformationspro-
zess bedeutet.

652. Es wird daher empfohlen, zunachst kurzfristig geeignete Instrumente zu implementieren,
die in der gegenwartigen Situation fehlender wettbewerblicher Anreize fiir eine moglichst effi-
ziente Preishildung sorgen, gleichzeitig aber ohne unverhaltnismaligen Regulierungsaufwand
und langwierige Transformationsprozesse auskommen. So sollte dringend die Markttranspa-
renz erhéht werden, um etwaiges missbrauchliches Verhalten Gberhaupt erkennen zu kénnen
(vgl. Abschnitt 5.1.1). Dartber hinaus kann eine Weiterentwicklung der bestehenden Preisgleit-
klauseln (vgl. Abschnitt 5.1.2) dafiir sorgen, dass sich die Preisentwicklung zukinftig starker am
allgemeinen Warmemarkt orientiert. Insbesondere fiir den Fall, dass die anderen MaRnahmen
zur Preisbegrenzung keine ausreichende Wirkung entfalten, sollte der Einsatz einer vereinfach-
ten Price-Cap-Regulierung (vgl. Abschnitt 5.1.3) geprift werden.

653. Mit Blick auf einen langfristigen Zeithorizont (z. B. mit Blick auf das Jahr 2045, in dem die
Warmewende abgeschlossen sein soll) ware auch auf struktureller Ebene eine moglichst wett-
bewerbliche Ausgestaltung der Fernwarmenetze zu prifen. Zumindest grofRere Fernwarme-
netze konnten zu Handelsplattformen weiterentwickelt werden, auf denen Erzeugung und Ver-
sorgung mit Fernwarme wettbewerblich organisiert sind und sich Regulierungsvorgaben ledig-
lich auf den Betrieb der Durchleitungsnetze konzentrieren missen (vgl. Abschnitt 5.2). Insbe-
sondere flr kleinere Netze missen allerdings auch langfristig Regulierungsvorgaben bestehen
bleiben, falls sich ein solcher Wettbewerb nicht einstellt. Besonders kleine Netze werden haufig
aus einem einzigen Kraftwerk mit Warme versorgt, sodass in diesen Fallen moglicherweise die
Erzeugungsebene weiterhin in einer Hand lage. Die in Abschnitt 5.1 diskutierten kurzfristigen
Losungsansatze bleiben somit auch langfristig relevant.

5.1 Kurzfristige Losungsansdtze

5.1.1 Transparenz: Schaffung einer Vergleichsplattform

654. Bereits heute sind durch die AVBFernwarmeV Regelungen zur Transparenz der Vertrags-
bedingungen vorgesehen. Diese missen in jeweils aktueller Fassung leicht zuganglich und all-
gemein verstandlich im Internet veroffentlicht werden.®”® Um diese Verstandlichkeit zu ge-
wahrleisten, missen Preisgleitklauseln beispielsweise die maligeblichen Berechnungsfaktoren
vollstandig ausweisen und eindeutige Verweise auf die verwendeten Indizes enthalten. Kundin-
nen und Kunden missen den Umfang der auf sie zukommenden Preissteigerung unmittelbar

978 § 1a Abs. 1 AVBFernwarmeV.
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veranschaulicht, auch die Rohdaten sind jedoch leicht 6ffentlich zuganglich. Eine wichtige Er-
weiterung dieser Plattformen ware wie bereits beschrieben die zusatzliche Darstellung von Er-
|6skennzahlen.

5.1.2 Weiterentwicklung der Preisgleitklauseln: Stirkere Betonung des Marktele-
ments

669. Grundsatzlich sollen Preisgleitklauseln sowohl kostenbasierte Komponenten wie rele-
vante Indizes genutzter Energietréger (Kostenelement) als auch nachfrageseitige, wettbewerb-
liche Komponenten wie die Warmepreisentwicklung im Allgemeinen (Marktelement) beinhal-
ten. Die Gewichtung zwischen beiden Elementen kénnte klarer definiert und neu beurteilt wer-
den. Alternativ ware auch eine grundséatzliche Umgestaltung der Preisgleitklauseln hin zu einer
Price-Cap-Regulierung moglich (siehe 5.1.3).

670. Die genutzten Indizes und deren Gewichtung im Rahmen des Kostenelements von Preis-
gleitklauseln sind stark vom individuellen Fernwdarmenetz und insbesondere von ihren zur Be-
reitstellung von Warme eingesetzten Technologien abhangig. Fir Fernwarmebetreiber ent-
steht dadurch eine Absicherung gegen unerwartete Preisentwicklungen bei den eingesetzten
Energietrdagern und somit eine hohe Planungssicherheit in Bezug auf Renditeerwartungen, was
das betriebswirtschaftliche Risiko fir den Betrieb von Fernwarmenetzen senkt. Dies kann die
Anreize fir einen Netzausbau sowie Investitionen in klimafreundlichere Technologien im Rah-
men der Dekarbonisierung erhéhen.

671. Andererseits kann eine starke Fokussierung auf das Kostenelement zu Ineffizienzen im
Hinblick auf eingesetzte Energietrager fihren. Normalerweise werden bei Vertragsabschluss
Preisgleitklauseln Uber viele Jahre hinweg an Preisindizes geknlpft, um (im Rahmen des Kos-
tenelements) die gegenwartige Kostenstruktur abzubilden. Gleichzeitig besteht flir einen Grol3-
teil der Fernwadrmenetze in den kommenden Jahren ein Investitionsbedarf in die Umstellung
auf klimafreundlichere Energietrager. Eine Umstellung der genutzten Energietrager wirde je-
doch eine Neugestaltung des Kostenelements und der bericksichtigten Indizes verlangen, ins-
besondere auch fir bereits bestehende Vertrage. Zum einen ergibt sich daher eine Unsicher-
heit fir Verbraucherinnen und Verbraucher, deren Vertrage gegebenenfalls im Laufe der Ver-
tragslaufzeit umgestellt werden, auch wenn dies zu einer unglnstigeren Preisentwicklung
fihrt. Zum anderen wird durch die (teilweise) Weitergabe von Kosten der Anreiz fir Fernwér-
meanbieter abgeschwdacht, Fernwarme kosteneffizient zu erzeugen. Dabei werden nicht nur
Investitionen in potenziell kostenglinstigere Energietrager gehemmt. Da auch Kosten fir klima-
schadliche Emissionen weitergegeben werden konnen, die beispielsweise im Rahmen von
Emissionszertifikaten anfallen, wird auch der marktbasierte Anreiz fir eine Umstellung auf kli-
mafreundlichere Technologien gehemmt.

672. Das Marktelement in Preisgleitklauseln orientiert sich dagegen idealerweise stark an der
Wettbewerbssituation im Warmesektor und den Opportunitatskosten flir Verbraucherinnen
und Verbraucher, die sich fiir Fernwarme anstelle einer alternativen Warmetechnologie ent-
scheiden. Eine starkere Fokussierung auf das Marktelement verringert das Risiko fir Verbrau-
cherinnen und Verbraucher (auch im Rahmen langer Vertragslaufzeiten), dass sich Fernwarme-
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als fixer Preiskomponente refinanziert werden sollten.?®® Uber die Betonung des Marktele-
ments im Arbeitspreis bliebe weiterhin der marktbasierte Anreiz erhalten, Warme kosteneffi-
zient zu erzeugen sowie auf eine marktbasierte Emissionsbepreisung zu reagieren.

678. Allerdings nehmen Preisgleitklauseln, unabhangig von ihrer Ausgestaltung, keinen Ein-
fluss auf die urspriinglich vereinbarten Basispreise®®’. Da Preisgleitklauseln immer fiir Preisan-
passungen in Relation zum urspriinglichen Basispreis sorgen, kann ein Uberhoéhter Grundpreis
daflir sorgen, dass ein Uber alle Preisanpassungen hinweg erhohtes Preisniveau gesichert wird.
Da der Basispreis zu Vertragsabschluss festgelegt wird, stehen Fernwarmeanbieter prinzipiell
mit ihrem angebotenen Basispreis immer im Systemwettbewerb zu anderen Heizungstechno-
logien. Ein funktionierender Systemwettbewerb reicht somit aus, dass Fernwarmeanbieter
Uber ihre Basispreise keine Marktmacht ausiiben und somit keine erhéhten Basispreise verlan-
gen konnen. Ist der Systemwettbewerb dagegen eingeschrankt, z. B. aufgrund eines Anschluss-
und Benutzungszwangs oder weil alternative Warmetechnologien nicht genutzt werden kon-
nen oder dirfen, entsteht ein hoher Anreiz fir Fernwarmeanbieter, Uber erhdhte Basispreise
Marktmacht auszuiliben und sich langfristig zuverldssige Mehreinnahmen zu sichern. Es ist da-
von auszugehen, dass der Preissetzungsspielraum in Bezug auf Basispreise aufgrund abneh-
menden Systemwettbewerbs zuklnftig eher grolRer als kleiner wird. Mittelfristig misste ein
solches Regulierungsregime somit vermutlich zumindest um eine Komponente fiir den Basis-
preis erganzt werden.

5.1.3 Vereinfachte Price-Cap-Regulierung

679. SchlieRlich kdnnte auch die Einfihrung einer stark vereinfachten Price-Cap-Regulierung
die Fernwarmepreise auf einem wettbewerbskonformen Niveau halten. Dabei wiirde Fernwar-
meanbietern lediglich eine Preisobergrenze (z. B. auf Grundlage eines Indizes) vorgegeben, die
einen hypothetischen Wettbewerb reprasentiert. Der von Fernwarmeanbietern verlangte Ge-
samtpreis dirfte dann maximal dieser Preisobergrenze entsprechen. Davon abgesehen wiirden
fir Fernwarmeanbieter keine spezifischen Zusatzregelungen in Bezug auf Preisgestaltung und
Preisanpassungen gelten®® Durch die moglichst simple und einheitliche Ausgestaltung der
Price-Cap-Regulierung soll der Regulierungsaufwand sowohl fiir Unternehmen als auch fir Re-
gulierungsbehorden moglichst gering gehalten werden, sodass die zu erwartenden Effizienz-
vorteile den Aufwand der MaRnahme klar Gberwiegen.

680. Der Vorteil einer solchen Price-Cap Regulierung bestande darin, dass die preisdisziplinie-
rende Wirkung konkurrierender Warmetechnologien erhalten bleibt, auch wenn diese im kon-
kreten Fall moglicherweise gar nicht eingesetzt werden kénnen. So stellt beispielsweise die
Warmepumpe einen Systemwettbewerber dar, der im urbanen Raum in vielen Fallen aus Platz-

%6 Somit also unabhingig von den variablen Verbrauchskosten in Form des Arbeitspreises, der verbrauchsabhin-
gig und somit weniger geeignet zur Refinanzierung einmaliger Investitionskosten ist.

%87 Als Basispreis wird der bei Vertragsabschluss vereinbarte Preis bezeichnet, der als Grundlage fur auf Preisgleit-
klauseln beruhenden Preisverdnderungen gilt.

%8 Hiervon unberihrt bleiben allgemeingiiltige Bestimmungen zur Vertragsgestaltung.
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5.2 Langfristige Losung: Wettbewerbliches Marktdesign

687. Im Fernwdrmesektor besteht in den meisten europaischen Landern, wie in Deutschland,
keine Marktoffnung wie bei Gas und Strom: Warmeproduktion, Netzbetrieb- und Warmever-
trieb werden in der Regel von nur einem vollstandig vertikal integrierten Unternehmen betrie-
ben. Wahrend das Fernwarmenetz ein natlrliches Monopol darstellt, gilt dies allerdings nicht
fir Warmeproduktion und Vertrieb, die grundsatzlich wettbewerblich ausgestaltet werden
kdnnten. Eine Moglichkeit der wettbewerblichen Ausgestaltung wéare die Etablierung einer
Drittzugangsregulierung. In der politischen Debatte um die Zukunft der Fernwarmenetze findet
der Zugang dritter Warmeproduzenten bisher allerdings hauptsachlich im Zusammenhang mit
der Integration erneuerbarer Energien in die Netze Erwahnung.?®’ Die Monopolkommission
halt es darlber hinaus auch fir relevant, Drittzugang im Fernwarmesektor aus einer wettbe-
werblichen Perspektive zu diskutieren.

5.2.1 Wettbewerbliche Ausgestaltung einer Drittzugangsregulierung notwendig

688. Die Schaffung eines Zugangs flr Drittanbieter ist gleichbedeutend mit einer Schwachung
der Marktposition des bisherigen Fernwarmeanbieters, der im Regelfall ein vertikal integriertes
Monopol innehat. Erhalten weitere Anbieter Zugang zum Fernwadrmenetz, sind eventuelle Mo-
nopolpreise nicht mehr realisierbar, was den Gewinn des bisherigen Monopolisten reduziert.
Es ist nicht zu erwarten, dass vertikal integrierte Betreiber von Fernwarme aus wettbewerbli-
chen Grinden einen Anreiz dazu haben, Drittanbietern den Zugang zum eigenen Netz zu er-
moglichen, auch wenn dies technisch moglich ware. Gleichzeitig kann ein solcher Zugang in
vielen Fallen aber gesamtwirtschaftlich wiinschenswert sein, da der resultierende Wettbewerb
die Marktmacht einzelner Anbieter beschrankt, was zu einer Reduzierung der Fernwarmepreise
und einer Steigerung der Wohlfahrt fihrt. Die erfolgreiche Gewahrung eines Zugangs fir
Drittanbieter zum Fernwadrmenetz kann daher nur durch entsprechende rechtliche Vorgaben
erfolgen.

689. Die tatsachlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb hangen allerdings von Art und Aus-
gestaltung der Zugangsregulierung ab.%?® Gleichzeitig fuhrt die Struktur der Warmenetze dazu,
dass nicht alle denkbaren Zugangsmalinahmen technisch und wirtschaftlich umgesetzt werden
kédnnen. Ein Drittzugang kann sich beispielsweise auf die Erzeugungsebene beschranken, indem
Warmeproduzenten ein Recht auf Einspeisung ihrer Warme in Fernwarmenetze eingerdumt
wird.?® Allerdings verbleibt in diesem Fall das Monopol auf der Netzebene, ebenso wie das im
Vertrieb. Effizienzgewinne kédnnten also nur bei der wettbewerblich organisierten Warmepro-
duktion realisiert werden. Allerdings kdnnten Fernwdrmeunternehmen bereits jetzt trotz ihres
Netzmonopols Anreize zur moglichst effizienten Warmeproduktion haben. Es ware daher — ab-
hangig von der jeweiligen Ausgestaltung — unter Umstanden fraglich, ob sich durch den Wett-

%7 Siehe dena, Regulatorische Modelle fir eine klimaneutrale Fernwidrme in Deutschland, 2023,
https://www.dena.de/newsroom/publikationsdetailansicht/pub/studie-regulatorische-modelle-fuer-eine-kli-
maneutrale-fernwaerme-in-deutschland/, Abruf am 21. Juni 2024.

98 vgl. zu verschiedenen denkbaren Modelle noch unten, 5.2.2.

99 Auch hierbei sind allerdings wieder verschiedene Ausgestaltungen denkbar.


https://www.dena.de/newsroom/publikationsdetailansicht/pub/studie-regulatorische-modelle-fuer-eine-klimaneutrale-fernwaerme-in-deutschland/
https://www.dena.de/newsroom/publikationsdetailansicht/pub/studie-regulatorische-modelle-fuer-eine-klimaneutrale-fernwaerme-in-deutschland/
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Abbildung V.9: Aktueller Stand zu Drittzugangsregulierungen im Fernwarmesektor in Eu-
ropa

Regulierung Drittzugang . Ja . Mein . Keine Angabe

Quelle: Befragung von Fernwarmeunternehmen und -Stakeholdern durch die EU-Kommission im Rahmen der Stu-
die , District heating and cooling in the European Union: overview of markets and regulatory frameworks under
the revised Renewable Energy Directive”, Abruf am 21. Juni 2024

691. Daher ist die Frage, wie der Drittzugang zu Fernwarmenetzen wettbewerblich etabliert
werden kann, aktuell von besonders hoher Relevanz. Dies gilt im internationalen Vergleich auch
flr Deutschland, da es hier bisher keine explizite Regulierung fur den Zugang Dritter zu War-
menetzen gibt. Drittzugang muss somit mit dem monopolistischen Netzbetreiber bilateral ver-
handelt werden (sog. ,verhandelter Zugang”). Ein Zustandekommen hangt stark vom Interesse
des etablierten Fernwarmeanbieters ab. Ein solcher Drittzugang kommt daher nicht in allen
Fallen, in denen er wirtschaftlich zu realisieren ware, zur Anwendung. Die Einfihrung einer Re-
gulierung fir den Drittzugang zu Fernwdrmenetzen birgt demnach grundsatzlich das Potenzial,
zuklnftig Abhangigkeiten und rechtliche Unsicherheiten zu reduzieren und erfolgreich den
Wettbewerb im Fernwarmesektor zu starken.

5.2.2 Modelle zur wettbewerblichen Ausgestaltung einer Drittzugangsregulierung

692. Es gibt verschiedene Moglichkeiten, Drittzugang im Fernwarmesektor herzustellen. Ba-
sierend auf einem internationalen europaischen Vergleich von Regulierungen zum Fernwarme-
netz-Drittzugang in der Europdischen Union, sowie unter Einbezug bestehender wissenschaft-
licher Literatur hat die Europaische Kommission kiirzlich eine Ubersicht tiber mégliche Regulie-
rungsregimes erstellt, die als Orientierung fir die wettbewerbliche Regulierungsausgestaltung
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eine vollstandige vertikale Integration vor. Es gibt zwar rechtlichen Spielraum fir den Drittzu-
gang auf Produktionsebene, der auf freiwilliger Basis zwischen dem etablierten Monopolisten
und anderen Warmeproduzenten ausgehandelt werden kann. In der Regel sind hier aber die
rechtlichen Unsicherheiten so grol3, dass es in der Praxis nicht immer zu Drittzugang kommt,
wo dies moglich ware. Das dritte und vierte aufgeflihrte Regulierungsmodell zeigen ebenfalls
eine vollstandige vertikale Integration der Lieferkette. Der Drittzugang von Warmeproduzenten
ist hier aber reguliert. Die strukturellen Unterschiede bestehen darin, dass das dritte Modell
den Drittzugang von Produzenten auf Falle begrenzt, in denen der etablierte Monopolist bei-
spielsweise zusatzliche Versorgungskapazitat benotigt. Es besteht also keine Regelmaligkeit.
Im vierten Modell gibt es hingegen eine RegelmaRigkeit, z. B. durch langfristige Vertrage zur
Warmeeinspeisung dritter Produzenten oder in regelmaliigen Abstanden festgelegte Auktio-
nen. Das vorletzte Regulierungsmodell beschreibt die vollstandige Entkoppelung von Warme-
produktion und Netzbetrieb, in der die Netzinfrastruktur allen Warmeerzeugern zu gleichen
Bedingungen zugdnglich ist. Allerdings besteht kein Wettbewerb im Vertrieb. Im Gegensatz
hierzu flhrt die letzte Regulierungsoption die vollstandige Separierung von Warmeproduktion,
Netzbetrieb und Vertrieb (,,full unbundling”) auf. Wie zuvor ist in diesem Fall die Netzinfra-
struktur den Warmeerzeugern zu gleichen Bedingungen zuganglich. Zusatzlich konkurrieren
aber verschiedene Unternehmen auf der Vertriebsseite um die Belieferung von Kundinnen und
Kunden.

694. Insgesamt zeigen die beschriebenen Modelle basierend auf bisheriger wissenschaftlicher
Literatur und etablierten nationalen Regulierungsregimen verschiedene Moglichkeiten auf, um
langfristig Gber die EinfUhrung einer Drittzugangsregulierung fir mehr Wettbewerb im Fern-
warmesektor zu sorgen. In der konkreten Ausgestaltung einer wettbewerblich motivierten
Drittzugangsregulierung sieht die Monopolkommission eine nachhaltig relevante Moglichkeit,
Wettbewerb im Fernwdrmesektor voranzutreiben. Ein Regulierungsansatz, der einen Fokus auf
den Zugang zu natiirlichen Netzmonopolen setzt, hatte das Potenzial, vor allem in grofRen Fern-
warmenetzen dynamischeren Wettbewerb zu erméglichen, sofern sich mehrere Anbieter auf
Erzeugungs- und Versorgungsebene etablieren und um Verbraucherinnen und Verbraucher
konkurrieren. Optimaler Weise kénnte in diesen Fallen langfristig auf tiefgreifende preisregu-
latorische MalRnahmen verzichtet werden.? Die Monopolkommission empfiehlt daher, bei
der politischen Diskussion um die Perspektive des Fernwarmesektors strukturelle Losungen wie
eine Zugangsregulierung in Betracht zu ziehen und zu prifen, welche Ausgestaltungsform zu
einer tatsachlichen Verbesserung der Wettbewerbssituation fihren kann.

6  Zusammenfassung der Ergebnisse und Empfehlungen

695. Die Monopolkommission empfiehlt, auch bei den Transformationsanstrengungen der
Warmewende die Rolle des Wettbewerbs nicht aus den Augen zu verlieren. Nur ein funktionie-
render Wettbewerb — hilfsweise ein regulierungsinduzierter , Als-ob-Wettbewerb” — auf den
Warmemarkten sorgt daflir, dass sich die effizientesten Technologien durchsetzen und sichert

1002 Hiervon ausgenommen bleibt die Verteilungsebene (Betrieb der Netzinfrastruktur), fur die auch bei wettbe-
werblicher Ausgestaltung der anderen Produktionsebenen aufgrund ihres natlrlichen Monopolcharakters spe-
zifische Regulierungsvorgaben notwendig sind. Langfristig ware jedoch auch denkbar, dass der Netzbetrieb
selbst starker wettbewerblich organisiert wird, z. B. Gber Ausschreibungen.
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Kurz gefasst

K31. Ende des Jahres 2023 ist die DB InfraGO AG aus der Verschmelzung der beiden Infra-
struktursparten DB Netz AG und DB Station&Service AG hervorgegangen. Die Eisenbahninf-
rastruktur soll sich zuklnftig weniger an betriebswirtschaftlichen Interessen und stéarker als
bisher am Gemeinwohl orientierten. Damit das gelingt, setzt der Bund auf eine starkere poli-
tische Steuerung der Eisenbahninfrastruktur und entwickelt entsprechende Steuerungsinstru-
mente. Die Monopolkommission bezieht in diesem Gutachten hierzu Stellung und macht Vor-
schlage fur eine wettbewerbsaddquate Steuerung der DB InfraGO AG.

K32. Der derzeitige schlechte Zustand des Eisenbahnnetzes und die Negativrekorde bei der
Pinktlichkeit und der Kundenzufriedenheit zeigen deutlich, dass die bisherigen Steuerungs-
und Regulierungsinstrumente nicht ausreichend sind, um fir einen qualitativ hochwertigen
und verldsslichen Zugverkehr zugunsten der Reisenden und Verlader zu sorgen. Die zuklnftige
Steuerung der DB InfraGO AG wie auch des gesamten DB-Konzerns muss nun in erster Linie
auf die Kundenzufriedenheit ausgerichtet werden. Das ist zwingende Voraussetzung dafur,
die klimapolitisch notwendige Verkehrsverlagerung auf die Schiene endlich voranzubringen.

K33. Das Ziel der Kundenzufriedenheit und andere eisenbahnpolitische Ziele missen nach
Auffassung der Monopolkommission nun gesetzlich definiert werden, etwa im Deutsche Bahn
Grindungsgesetz, damit klar wird, auf welche Ziele die Steuerung der DB InfraGO AG ausge-
richtet werden soll. Eine Definition des Gemeinwohls darf nicht wie bisher dem Aufsichtsrat
der DB AG iiberlassen werden. Das ist Aufgabe von Bundestag und Bundesrat als gesetzge-
bende Organe.

K34. Zur Operationalisierung der Gemeinwohlziele soll im sog. Infraplan ein konkretes Arbeits-
programm fur die DB InfraGO AG mit einem Zeithorizont von finf Jahren entwickelt werden.
Entsprechende gesetzliche Regelungen in den Nachbarldndern Osterreich und Schweiz kénnen
dabei vorbildhaft sein. Die Monopolkommission empfiehlt, den Infraplan, wie in den Nachbar-
landern, gesetzlich zu verankern. Davon verspricht sie sich eine hohere Verbindlichkeit, an
denen es den bisherigen Planen in Deutschland mangelt.

K35. Der Bund beabsichtigt, die Umsetzung der Vorgaben des Infraplans mittels noch zu ent-
wickelnder Kennzahlen zu messen. Die Monopolkommission schlagt vor, hierbei auch auf nut-
zerorientierte Kennzahlen, vor allem Plinktlichkeitsziele, zu setzen. Die Zielwerte sollten suk-
zessive erhoht werden und der DB InfraGO AG zugleich der erforderliche Freiraum gelassen
werden, wie sie die Ziele erreichen mochte.

K36. Um die Zielerreichung wirksamer als bislang durchzusetzen, sollte der Infraplan mit be-
stehenden Steuerungsinstrumenten, vor allem der Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung
(LuFV) und der Anreizregulierung, harmonisiert werden. Die bisherigen Instrumente sind nach
Auffassung der Monopolkommission zu wenig aufeinander abgestimmt und entfalten somit
nur eine unzureichende Wirksamkeit. Insbesondere haben die Qualitatsvorgaben der LuFv
keine Qualitidtsverbesserung erreicht.
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1  Einleitung

702. Das Schienennetz der Deutsche Bahn AG (DB AG) befindet sich in einem schlechten Zu-
stand. Das macht der aktuelle InfraGO-Zustandsbericht deutlich.'° Die Folge sind Negativre-
korde bei Verspatungen und Zugausfalle zulasten Reisender und Verlader.1%% Das wird seitens
der DB AG hauptsachlich mit einer Unterfinanzierung der Eisenbahninfrastruktur begriin-
det.199 Entsprechend hat sich die Ampelregierung darauf verstandigt, bis 2029 weitere EUR
31,5 Mrd. in das Bestandsnetz zu investieren.100

703. Allerdings greift es nach Auffassung der Monopolkommission deutlich zu kurz, die
Probleme der Eisenbahninfrastruktur allein auf eine Unterfinanzierung zurickzufthren. Viel-
mehr zeigt sich, dass die bisherigen Regulierungsinstrumente und Anreizmechanismen nicht
ausreichen, um flr eine qualitativ hochwertige Infrastruktur und damit auch fir einen leis-
tungsfahigen und zuverldssigen Zugverkehr zu sorgen. Eine leistungsfahige, qualitativ hochwer-
tige und gut ausgebaute Schieneninfrastruktur ist jedoch fiir die gesamte Wirtschaft und fur
die okologisch erforderliche Verkehrswende und die Erreichung der Klimaschutzziele im Ver-
kehrssektor von grolRer Bedeutung.

704. Die Monopolkommission empfiehlt in diesem Gutachten daher, die Regulierungs- und
Steuerungsinstrumente der Eisenbahninfrastruktur klar an der Kundenzufriedenheit auszurich-
ten, und zwar an jener der Eisenbahnverkehrsunternehmen (EVU) als direkte Kunden und an
jener der Reisenden als indirekte Kunden. Es muss sichergestellt werden, dass die Milliarden-
betrage des Bundes klar auf dieses Ziel ausgerichtet werden. Dazu bedarf es insbesondere der
Transparenz der Mittelverwendung. Diese tragt auch zu einem effizienten Umgang mit den 6f-
fentlichen Mitteln des Bundes bei.

705. Die Bundesregierung hat sich im Koalitionsvertrag eine starkere politische Steuerung der
Eisenbahninfrastruktur zum Ziel gesetzt.'%%” Zum einen soll die Eisenbahninfrastruktur zukinf-
tig als Wirtschaftsunternehmen unter besonderer BerUcksichtigung gemeinwohlorientierter
Ziele betrieben werden.'%% Zum anderen plant der Bund ein umfassendes Modernisierungs-
programm in die Eisenbahninfrastruktur und mochte hierzu durch eine Reform des Bundes-
schienenwegeausbaugesetzes auch neue Forderungsmoglichkeiten durch den Bund schaffen.

706. Zur Ausrichtung der Eisenbahninfrastruktur auf das Gemeinwohl hat der Aufsichtsrat der
DB AG am 27. September 2023 beschlossen, die beiden Infrastruktursparten DB Netz AG und

1003 DB InfraGO AG, InfraGO-Zustandsbericht Netz und Personenbahnhéfe 2023, 2024.

1004 1m November 2023 erreicht die DB AG mit einer betrieblichen Plinktlichkeit im Fernverkehr von nur noch 52
Prozent den tiefsten Wert seit Jahren; https://www.deutschebahn.com/de/konzern/konzernprofil/zahlen_fak-
ten/puenktlichkeitswerte-6878476, Abruf am 29. Mai 2024.

1005 DB InfraGO AG, InfraGO-Zustandsbericht Netz und Personenbahnhéfe 2023, a. a. 0., S. 4.

1006 https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/RedenUndInterviews/2024/wissing-funke-02-04-2024.html, Abruf am
11. Juni 2024.

1007 Mehr Fortschritt wagen: Blindnis fur Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Koalitionsvertrag 2021-2025,
a.a. 0, S. 49; Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung des Klima-
schutzplans 2050, 2019, S. 66.

1008 Satzung der DB InfraGO AG Art. 1 (1) und Art. 1 (6).
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DB Stationen&Service AG zu einer Gesellschaft zu verschmelzen. Die neue Gesellschaft firmiert
als DB InfraGO AG und ist als Teil des DB Konzerns am 27. Dezember 2023 durch Eintrag in das
Handelsregister gegriindet worden.

707. Die Ziele des Unternehmens sind in der Satzung der DB InfraGO AG formuliert. Hierzu
zahlen unter anderem die ,,Steigerung des Anteils des schienengebundenen Personen- und G-
terverkehrs am gesamten Verkehrsaufkommen, [...] die Schaffung einer bedarfsgerechten, leis-
tungsfahigen und effizienten Eisenbahninfrastruktur mit hoher Kapazitat, Qualitat und Resilienz
[...] [und] die Ermdglichung eines diskriminierungsfreien Wettbewerbs. 199 Gegenstand der DB
InfraGO AG ist vor allem der Aus- und Neubau, die Instandhaltung und der Betrieb der Eisen-
bahninfrastruktur.1910

708. Mit der Aufstellung der DB InfraGO AG plant der Bund nach Angaben des Bundesverkehrs-
ministeriums zugleich eine starkere politische Steuerung der Infrastruktur. Ein wesentliches
Steuerungsinstrument soll der Infraplan sein, der ein konkretes Arbeitsprogramm fir die DB
InfraGO AG mit einem Zeithorizont von finf Jahren darstellen soll.19 Die Zielerreichung soll
anhand von Kennzahlen Uberprift und die Ziele jahrlich angepasst und fortgeschrieben wer-
den. Die Bundesregierung sieht dabei das Jahr 2024 als Ubergangsjahr, in dem die grundlegen-
den Funktionen und Kennzahlen des Infraplans erstellt werden und Steuerungsinstrumente fir
die DB InfraGO AG entwickelt werden, 1012

709. Es mUssen also noch Instrumente entwickelt werden, mit denen die DB InfraGO AG auch
langfristig darauf ausgerichtet wird, besténdig in die Qualitdt der Infrastruktur zu investieren.
Denn die DB InfraGO AG betreibt auch weiterhin ein natiirliches Monopol. Sie sieht sich nicht
dem gleichen Wettbewerbsdruck ausgesetzt wie andere Unternehmen, die standig die Qualitat
ihrer Leistungen verbessern und ihre wirtschaftliche Effizienz steigern missen, um im Wettbe-
werb zu bestehen.

710. Die Monopolkommission dufRert sich daher in diesem Hauptgutachten zu diesen Themen
und macht Vorschlage zur wettbewerbsaddquaten Steuerung der DB InfraGO AG. Sie weist zu-
nachst auf bestehende Steuerungsdefizite hin und leitet daraus Verbesserungsvorschlage ab.
Insbesondere sollten die politischen Ziele der Steuerung zunachst klar und verstandlich gefasst
werden. AnschlieBend sollten die bestehenden Steuerungsinstrumente kohdrenter auf die
Qualitatsziele ausgerichtet werden.

2  Bisherige Steuerungsinstrumente blieben weitgehend wirkungslos

711. Zundachst ist festzustellen, dass es unter anderem mit dem Bundesverkehrswegeplan,
dem Finf-Jahres-Planen des Bundesschienenwegeausbaugesetzes, dem Masterplan Schienen-
verkehr und dem Zielfahrplan Deutschlandtakt an Planen im Eisenbahnsektor nicht mangelt.

1009 Satzung der DB InfraGO AG Art. 2.
1010 Fphenda.

1011 BMDV, DB InfraGO startet plnktlich zum Jahreswechsel, https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Artikel/K/db-
infrago-startet-zum-jahreswechsel.html, Abruf am 29. Mai 2024.

1012 Deutscher Bundestag, Grundlage der Vorstandsvergiitung bei der DB InfraGO, https://www.bundes-
tag.de/presse/hib/kurzmeldungen-988320, Abruf am 29. Mai 2024.
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Auch eine kennzahlenbasierte Steuerung ist bereits in der Leistungs- und Finanzierungsverein-
barung (LuFV)!13 angelegt.

712. Als Gegenleistung fir die im Rahmen der LuFV gezahlten Infrastrukturbeitrdge des Bun-
des verpflichten sich die Eisenbahninfrastrukturunternehmen (EIU), die Schienenwege in ei-
nem qualitativ hochwertigen Zustand zu erhalten und zu verbessern. Dazu enthélt die LuFVv
Qualitatskennzahlen wie z. B. der theoretische Fahrtzeitverlust, die Anzahl der Infrastruktur-
maéangel und das Alter der Gleise, die den Infrastrukturzustand widerspiegeln sollen. Fiir diese
Kennzahlen enthalt die Vereinbarung jahrliche Zielvorgaben. So soll beispielsweise der theore-
tische Fahrtzeitverlust im Jahr 2024 gegenlber dem Vorjahr um 11 Prozent verringert werden.
Werden die in der LuFV vertraglich vereinbarten Ziele verfehlt, kann der Bund seinen Infra-
strukturbeitrag ganz oder teilweise zurlickfordern. Dadurch sollen Anreize fir Qualitatsverbes-
serungen gesetzt werden.

713. Unter den bestehenden Strukturen ist es jedoch fraglich, ob dadurch tatséchlich hinrei-
chende Anreize gesetzt werden. Werden Sanktionen aufgrund der Verfehlung der Qualitats-
kennzahlen ausgesprochen, sanktioniert sich der Bund in gewisser Weise selbst, da der DB Kon-
zern weniger Gewinn an den Bund abfiihrt und der Bund somit gegebenenfalls seine finanziel-
len Zuwendungen erhéhen muss. Ist das der Fall, wirken jedwede Sanktionen fiir den DB Kon-
zern neutral und entfalten entsprechend keine Anreize zur Qualitdtsverbesserung. Daher
schlagt die Monopolkommission vor, die Qualitatsziele starker in der Anreizregulierung und der
Managementvergiitung zu verankern, worauf in den Abschnitten 6 und 7 eingegangen wird.

714. Zudem ist festzustellen, dass sowohl die oben genannten Plane als auch die kennzahlen-
basierte Qualitatssteuerung bisher keine Verbesserungen hinsichtlich der Netzqualitat bewirkt
haben. Das machen die Netzzustandsberichte der DB InfraGO AG deutlich. Mehr als die Halfte
der untersuchten Strecken befindet sich im Berichtszeitraum 2023 in einem mittelmaRigen,
schlechten oder mangelhaften Zustand und sind damit mindestens instandsetzungsbedirftig.
Die gesamthafte Zustandsnote verschlechterte sich im Jahr 2023 weiter und erreicht nunmehr
eine Schulnote von 3,03.1%% |m Vorjahr war der Wert mit 3,01 nur etwas besser.101>

715. Ein Defizit der Qualitatskontrolle in der LuFV ist, dass diese anhand wenig aussagekrafti-
ger Qualitatskennzahlen erfolgt, wie etwa dem theoretischen Fahrtzeitverlust. Diese umfassen
nur wenige Bereiche der Eisenbahninfrastruktur und dementsprechend ist die Aussagekraft der
Kennzahlen in Bezug auf die Gesamtqualitat der Infrastruktur stark gemindert, worauf die Mo-
nopolkommission bereits in der Vergangenheit hingewiesen hat.'9® Somit attestierten die seit
dem Jahr 2008 jahrlich von der DB AG auf Basis der Qualitdatskennzahlen der LuFV erstellten
Infrastrukturzustands- und -entwicklungsberichte der Eisenbahninfrastruktur (1ZB) eine solide
Qualitat —trotz offensichtlich fortschreitenden Verfalls. Dieses Narrativ wurde erst mit dem seit

1013 EBA, LuFV - Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung, https://www.eba.bund.de/DE/Themen/Finanzie-
rung/LuFV/lufv_node.html, Abruf am 29. Mai 2024.

1014 DB InfraGO AG, InfraGO-Zustandsbericht Netz und Personenbahnhéfe 2023, a. a. 0., S. 28.
1015 DB InfraGO AG, Netzzustandsbericht Fahrweg 2022 der DB InfraGO AG, 2024, S. 3.

1016 Monopolkommission, 9. Sektorgutachten Bahn: Time to GO: Endlich qualitdtswirksam in den Wettbewerb!,
Baden-Baden, 2023, Tz. 97 ff.
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3  Vergleich mit Steuerungsinstrumenten in Nachbarlandern hilfreich

720. Um Losungsansatze flir die bestehenden Steuerungsdefizite zu entwickeln, kénnen die
Steuerungsinstrumente in den Nachbarliandern Osterreich und Schweiz herangezogen werden,
bei denen regelméaRig Spitzenwerte bei der Plinktlichkeit im Personenverkehr erreicht werden.
So erzielte die OBB im Personenfernverkehr im Mai 2024 eine Pinktlichkeit von 80,2 Pro-
zent!%?1 die SBB kam von Januar bis Mai 2024 auf eine Pinktlichkeit von 91,8 Prozent.%?2 Die
DB weist fir Mai 2024 63,1 Prozent piinktlicher Ziige im Personenfernverkehr aus.10%3

721. Wenngleich aufgrund unterschiedlicher Strukturen und unterschiedlicher Rechtsformen
die Modelle in Osterreich und der Schweiz nicht direkt tibertragbar sind, kénnten einzelne Re-
gelungselemente vorbildhaft sein. Hierzu zahlt insbesondere, dass die eisenbahnpolitischen
Ziele in den Nachbarlandern klarer definiert sind als in Deutschland und die dortigen Plane, die
als Vorbild fir den Infraplan dienen sollen, gesetzlich verankert sind, wie der folgende Vergleich
zeigt.

3.1 Osterreich

722. Das Osterreichische Schienennetz hat eine Lange von 5611 km und wird von insgesamt 19
EIU betrieben, wovon neun Unternehmen eine nicht vernetzte Infrastruktur betreiben, die hau-
fig rein touristischen Verkehren dient.1924 Das groRte EIU ist die OBB Infrastruktur AG, die 92
Prozent des Schienennetzes in Osterreich betreibt!®2® und sich vollstindig im Eigentum des
OBB-Konzerns befindet. Die Anteile werden zu 100 Prozent von der Republik Osterreich gehal-
ten.

723. Die Grundlage fir die Investitionsentscheidungen in die Infrastruktur bildet das ,,Zielnetz”
als langfristige Strategie des Bundes zum Ausbau des Bahnnetzes in Osterreich.19%6 Es soll die
Investitionen enthalten, die in einem Zeitrahmen von 15 bis 20 Jahren umzusetzen

1021 OEBB, Piinktlichkeitswerte Osterreich, https://www.oebb.at/de/rechtliches/puenktlichkeit/oesterreich, Abruf
am 29. Mai 2024.

1022 5B, SBB Statistikportal, https://reporting.sbb.ch/puenktlichkeit?=&years=1,4,5,6,7&scroll=6008&highlighted=,
Abruf am 29. Mai 2024. In der Schweiz gilt ein Zug als plnktlich, wenn er weniger als drei Minuten Verspatung
hat. Zudem werden im Gegensatz zu Deutschland kurzfristig ausgefallene Zlge als unpinktlich gewertet.

1023 Deutsche Bahn, Erlduterung Plnktlichkeitswerte fir den Mai 2024, https://www.deutschebahn.com/de/kon-
zern/konzernprofil/zahlen_fakten/puenktlichkeitswerte-6878476, Abruf am 29. Mai 2024.

1024 Schienen Control, Jahresbericht 2022: |hr Recht am Zug, https://www.schienencontrol.gv.at/epa-
per/sc_jb_2022/pdf/apflahresbericht2022.pdf, Abruf am 29. Mai 2024. Zum Vergleich sind in Deutschland
Uber 180 Schienenwegebetreiber auf einem Schienennetz von ca. 39.200 km tatig. Der grofite Netzbetreiber
ist die DB InfraGO AG mit «ca. 33.400 km, siehe EbA, Eisenbahnunternehmen,
https://www.eba.bund.de/DE/Themen/Eisenbahnunternehmen/eisenbahnunternehmen_node.html,  Abruf
am 25. Juni 2024. Die nicht bundeseigenen Eisenbahninfrastrukturunternehmen (EIU) befinden sich in offent-
lichem (Kommunen, andere Gebietskorperschaften) oder privaten Eigentum. Zu den groRten nicht bundesei-
genen EIU zdhlen bspw. die Regiolnfra Gesellschaft mbH oder die Eisenbahnen und Verkehrsbetriebe Elbe-
Weser GmbH.

1025 Schienen  Control, Jahresbericht 2022: |hr Recht am Zug, https://www.schienencontrol.gv.at/epa-
per/sc_jb_2022/pdf/apflahresbericht2022.pdf, S. 94, Abruf am 29. Mai 2024.

1026 § 42 Bundesbahngesetz. Grob vergleichbar mit dem Zielnetz ist in Deutschland etwa der Bundesverkehrswege-
plan, der allerdings neben Schienenwegen auch Stralen und Wasserwege umfasst.
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GroRere Wirkungen scheinen von der rechtlichen Verankerung des Rahmenplans und von der
gesicherteren Finanzierung durch die Zuschussvertrage auszugehen.

732. Ist eine Verschlechterung von Kennzahlen von jeweils 15 Prozent gegenliber dem Zielwert
absehbar, sind der Bund und die SCHIG mbH umgehend von der OBB-Infrastruktur AG zu infor-
mieren und Gesprache Uber Gegenmalinahmen einzuleiten. Die SCHIG mbH stellt in ihren jahr-
lichen Berichten Uber die Einhaltung der vertraglichen Verpflichtungen gemald § 42 Abs. 1 Bun-
desbahngesetz die Erreichung der Kennzahlen dar. Etwaige Ausgleichszahlungen verrechnet
das BMK mit der OBB-Infrastruktur AG. Beispielsweise in Bezug auf die Plnktlichkeit unter-
schritt die OBB-Infrastruktur AG den Grenzwert von 96 Prozent im Jahr 2019 um einen Prozent-
punkt. Die SCHIG mbH errechnete fir das Unterschreiten des Zielwerts eine Ausgleichszahlung
in Hohe von EUR 133.333,33.1033

3.2 Schweiz

733. Das Eisenbahnnetz in der Schweiz hat eine Gesamtlange von 5317 km. Dort sind Uber 35
Infrastrukturbetreiber tatig, die mehrheitlich in 6ffentlicher Hand sind. Ein groRer Teil der Bahn-
gesellschaften ist sowohl Infrastrukturbetreiber als auch EVU. Der grofite Infrastrukturbetrei-
ber ist die Schweizer Bundesbahn (SBB), die etwa 60 Prozent des Schienennetzes betreibt.1934
Der Bund ist Alleinaktionar der SBB AG und nimmt seine Interessen durch den Bundesrat wahr.
Dieser vergibt Konzessionen an die Infrastrukturbetreiber, das Bundesamt fir Verkehr (BAV)
erneuert diese.'93> Die Finanzierung der Infrastrukturbetreiber erfolgt Gber Leistungsvereinba-
rungen.

734. Die langfristige Planung des Ausbaus des Schienennetzes erfolgt in Ausbauschritten des
strategischen Entwicklungsprogramm Bahninfrastruktur (STEP). Die Bahnen, der Bund und die
Regionen konnen ihre Ausbauwlnsche duBern. Die Ausbauwlinsche werden vom BAV gesam-
melt, nach volkswirtschaftlichen Kriterien bewertet und priorisiert und schlieBlich in Ausbau-
programme Uberflhrt. Das schweizerische Bahnsystem wird damit im Sinne einer rollierenden
Planung schrittweise ausgebaut.

735. Der Bundesrat und das Parlament beschlieRen die jeweiligen Ausbauschritte und die fi-
nanziellen Mittel fiir den Ausbau. Zu jedem Ausbauschritt wird gleichzeitig jeweils ein Netznut-
zungskonzept publiziert, zu dessen Entwurf vorab Stellung genommen werden kann. Dadurch
soll sichergestellt werden, dass kiinftige Bedurfnisse von Personen- und Guterverkehr erfullt
werden kénnen. Im aktuellen ,,Ausbauschritt 2035“ (STEP AS 2035) hat das Parlament im Jahr
2019 Investitionen von ca. sFr. 13 Mrd. bewilligt. Damit soll das Angebot sowohl im Fern- wie

1033 Bericht des Rechnungshofes, Zuschussvertrage zur Finanzierung der Schieneninfrastruktur der OBB, 2021, S.
65.

1034 BFS, Infrastruktur und Streckenldnge,  https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/mobilitaet-ver-
kehr/verkehrsinfrastruktur-fahrzeuge/streckenlaenge.html, Abruf am 29. Mai 2024.

1035 Eine Konzession wird unter Beteiligung der jeweiligen Kantone fir héchstens 50 Jahre erteilt. Sie kann gedndert
und erneuert werden; Art. 6 Eisenbahngesetz.
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Regel vier Jahre) wird vom Parlament verabschiedet. Die Leistungsvereinbarungen werden
durch das BAV publiziert. Das BAV Uberpriift die Zielerreichung und kann Empfehlungen fir
Anpassungen abgeben und gegebenenfalls KorrekturmalBnahmen festlegen. Aus den strategi-
schen Zielen werden Kennzahlen abgeleitet, die unter Beteiligung des Verbands 6ffentlicher
Verkehr (VOV) festgelegt werden.?®*? So ist auch ein Benchmarking der Infrastrukturbetreiber
untereinander moglich.

4  Eisenbahnpolitische Ziele des Bundes durch den Gesetzgeber festlegen

739. Voraussetzung einer Steuerung der DB AG und der DB InfraGO AG ist, dass der Bund fest-
legt, auf welche Ziele die Steuerung ausgerichtet sein soll. Dieses war und ist fir den Gesamt-
konzern bislang nicht der Fall. Die eisenbahnpolitischen Ziele des Bundes sind inhaltlich nicht
klar definiert. ,Dem Bund fehlt nach wie vor eine Uberzeugende Eigentlimerstrategie. Es gelingt
ihm nicht, die Geschéftstatigkeiten der DB AG auf die Interessen des Bundes auszurichten,” so
auch der Bundesrechnungshof.1%4 Nach Angaben der Bundesregierung wird die Eigentu-
merstrategie zur Beteiligung des Bundes an der DB AG und deren Flihrungsgesellschaften der-
zeit innerhalb der Bundesregierung abgestimmt. Ndheres ist zum Zeitpunkt der Veroffentli-
chung dieses Gutachtens nicht bekannt.1%4 Die DB InfraGO AG soll sodann durch die Veranke-
rung der gemeinwohlorientierten Ziele in ihrer Satzung (dazu sogleich) und Uber den Infraplan
(siehe dazu unten) sowie einer kiinftigen Leistungsvereinbarung (LV) InfraGO an den eisen-
bahnpolitischen Zielen des Bundes ausgerichtet werden.194

740. Die Eisenbahninfrastruktur soll sich nach Mallgabe des Koalitionsvertrages am Gemein-
wohl orientieren. Die Definition der Gemeinwohlziele wurden bislang dem Aufsichtsrat und
dem BMDV Uberlassen. Es kann jedoch nicht die Aufgabe des Aufsichtsrats sein, Gemeinwohl-
ziele zu definieren. Die Aufgabe eines Aufsichtsrats ist es, die Interessen der Aktionarinnen und
Aktiondre und der Gesellschafterinnen und Gesellschafter zu vertreten. Dementsprechend er-
geben sich Interessenskonflikte im Aufsichtsrat der DB InfraGO AG, wenn er Gemeinwohlziele
gegen Konzernziele abzuwagen hat.

741. Aufgrund der derzeit geltenden Regelung hat der Aufsichtsrat , gemeinwohlorientierte
Ziele” des Unternehmens in § 2 der neuen Satzung der DB InfraGO AG formuliert. Hierzu zdhlen
unter anderem die ,Steigerung des Anteils des schienengebundenen Personen- und Guterver-
kehrs am gesamten Verkehrsaufkommen, [...] die Schaffung einer bedarfsgerechten, leistungs-
fahigen und effizienten Eisenbahninfrastruktur mit hoher Kapazitat, Qualitat und Resilienz [...]
[und] die Ermdglichung eines diskriminierungsfreien Wettbewerbs. 1046

1042 AV, Finanzielle Fiithrung und Controlling Leistungsvereinbarung Empfehlungen (Branchenstandard).

1043 BRH, Deutsche Bahn: Grundsatzlich reformieren und Dauerkrise beenden!, https://www.bundesrechnungs-
hof.de/SharedDocs/Kurzmeldungen/DE/2023/db-dauerkrise/db-dauerkrise.html, Abruf am 29. Mai 2024.

1044 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion der CDU/CSU — Drucksache 20/7048 — Aktu-
eller Stand zur geplanten ,Gemeinwohlorientierten Infrastruktursparte” der Deutschen Bahn AG, BT-Drs.
Drucksache 20/7487.

1045 Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Fraktion der CDU/CSU, BT-Drs. 20/10284, S. 4.
1046 Satzung der DB InfraGO AG, Art. 2.
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Ausformulierung der Gemeinwohlziele als gesellschaftliche Aufgabe und regt hierbei die Betei-
ligung von Bundestag und Bundesrat als gesetzgebende Organe an, wie es auch in den Nach-
barlandern der Fall ist. Zudem geht mit einer gesetzlichen Verankerung der Gemeinwohlziele
eine deutlich groRere Verbindlichkeit einher, an der es den bisherigen Steuerungsinstrumenten
fehlt.

746. Der Bund sollte somit die volkswirtschaftlichen und verkehrspolitischen Ziele in seiner Ei-
gentiimerstrategie festlegen. Das ist notwendige Voraussetzung, damit die Steuerung der DB
InfraGO AG letztlich auf klare Ziele ausgerichtet wird. Zudem schafft eine Zielformulierung
oberhalb der Unternehmensebene eine langfristige Selbstverpflichtung der Politik, auf die Er-
reichung der Ziele hinzuwirken. Eine gesetzliche Fixierung konnte etwa in einem erweiterten
Bundesschienenwegeausbaugesetz erfolgen, das bislang die praktische Umsetzung der Ge-
wahrleistungsverantwortung des Bundes aus Art. 87e Abs. 4 GG darstellt.1®! Vorzugswirdig
erscheint es jedoch, § 3 des Deutsche Bahn Grindungsgesetz (DBGrG),%>? der — vergleichbar
mit der Satzung der DB InfraGO AG den Gegenstand des Unternehmens regelt —um Zielbestim-
mungen zu erganzen. Die Erganzung von Zielen konnte im Zuge des von der der Beschleuni-
gungskommission Schiene vorgeschlagenem und von der Bundesregierung derzeit erarbeite-
ten Moderne-Schiene-Gesetz vorgenommen werden.'%>® Die Beschleunigungskommission
Schiene hatte hier etwa vorgesehen, im Gesetz als volkswirtschaftliche und verkehrspolitische
Zielvorgabe die vollstéandige Digitalisierung des deutschen Eisenbahnnetzes innerhalb der
nachsten 20 Jahre und eine weitgehende Elektrifizierung zu nennen.1%4

747. Schlielilich ist zu betonen, dass angesichts der gesellschaftspolitischen Relevanz bei der
Festlegung der Ziele eine groRtmogliche Transparenz des Entscheidungsprozesses notwendig
ist. Dies ist wichtig, da Gemeinwohlziele in einer gesamtgesellschaftlichen Debatte unter Betei-
ligung aller Interessensvertreter (Unternehmen, Wettbewerber, Fahrgastverbande, usw.) fest-
gelegt werden sollten. Es ist daher kritisch zu sehen, dass bisher Uber die Erstellung des Infra-
plans kaum offentlich verfliigbare Informationen vorliegen.

5 Infraplan wirksam aufstellen

748. Die Ubergeordneten Gemeinwohlziele sollten sodann in konkretere und operationalisier-
bare Ziele unterteilt werden. Dieses soll der Infraplan leisten, der als Scharnier zwischen den —
noch zu definierenden — politischen Zielen und den konkreten MaRnahmen dienen soll.19>° Er
soll ahnlich den Rahmenplanen in Osterreich und den Etappierungen der Ausbauprogramme in

1051 Kithling/Weinbeck in Kiihling/Otte (Hrsg.), AEG/ERegG, Kommentar, Miinchen, 2020, Einflihrung Rn. 93.

1052 Deutsche Bahn Griindungsgesetz vom 27. Dezember 1993, BGBI. | S. 2378, 2386; 1994 | S. 2439, zuletzt gean-
dert durch Art. 21 des Gesetzes vom 9. Juni 2021, BGBI. | S. 1614.

1053 Sjehe dazu Bundesministerium fir Digitales und Verkehr, Beschleunigungskommission Schiene — Abschlussbe-
richt, S. 88 ff. sowie EntschlieRung des Bundestags, BT-Drs. 20/10414, S. 7.

1054 Ependa.

1055 Deutscher Bundestag, Grundlage der Vorstandsvergiitung bei der DB InfraGO, https://www.bundes-
tag.de/presse/hib/kurzmeldungen-988320, Abruf am 29. Mai 2024.
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752. Es spricht nach Auffassung der Monopolkommission also viel daftir, den Infraplan durch
einen Parlamentsbeschluss unter weitreichender Beteiligung der Stakeholder festzulegen, um
eine moglichst breite gesellschaftliche Diskussion und eine starke Legitimation zu erreichen. In
der jetzigen Form fehlen dem Infraplan die Durchsetzungsinstrumente, um flr eine bessere,
gualitatsorientierte Steuerung der Infrastruktur zu sorgen. Aus Sicht der Monopolkommission
sind mehrere Aspekte entscheidend, um die gesteckten Qualitdtsziele zu erreichen. Diese
Weichstellungen werden im Folgenden erldutert.

5.1 Nutzerorientierte Kennzahlen und Leistungsvorgaben implementieren

753. Ahnlich der LuFV soll auch der Infraplan seine Steuerungswirkung im Wesentlichen
dadurch entfalten, dass er bestimmte (Ausbau-)ziele fir die ndchsten Jahre vorgibt und die Zie-
lerreichung anhand von Kennzahlen kontrolliert. Eine qualitdtswirksame Steuerungswirkung
hat die LuFV jedoch nicht hinreichend erzielt, wie bereits oben dargestellt wurde.106?

754. Daher sollte der Infraplan die Steuerungsdefizite der LuFV abstellen. Hierzu gehoren in
erster Linie die zu kleinteiligen und wenig aussagekraftigen Kennziffern. Die Monopolkommis-
sion hat zuletzt im Sektorgutachten Bahn 2023 darauf hingewiesen, dass die Qualitdtskennzah-
len in der LuFV den qualitativen Zustand der Schieneninfrastruktur nur unzureichend abbilden.
Das hatte zur Folge, dass in friiheren Netzzustandsberichten das Schienennetz trotz fortschrei-
tendem VerschleiR’ noch als Gberwiegend mangelfrei bezeichnet und ein langfristiger Verbes-
serungstrend attestiert wurde.1003

755. Die Kennzahlen und Leistungsvorgaben der Zuschussvertrage in Osterreich kdnnten dabei
beispielhaft sein. Dort sind nutzerorientierte Kennzahlen und Leistungsvorgaben gemal § 55b
Eisenbahngesetz i. V. m. Anhang V der Richtlinie 2012/34/EU mafgeblich. Hierzu zahlen insbe-
sondere Vorgaben zur tatsdchlichen Verfligbarkeit des Netzes und der Kundenzufriedenheit,
die in Osterreich durch die Piinktlichkeit und die Barrierefreiheit bestimmt sind. Das heift, hier
wird nicht allein auf infrastrukturbezogene Kennziffern wie in der LuFV abgestellt. Die fir Nut-
zende und Reisende wesentlichen Kennzahlen zur Kundenzufriedenheit sollten auch im Infra-
plan im Vordergrund stehen. Denn nach Einschatzungen der DB AG selbst gehen etwa 80 Pro-
zent der Unpinktlichkeit im Schienenverkehr auf das Konto maroder Fahrwege und Leittech-
nik.194 Das heiRt, die Qualitat der Schieneninfrastruktur hat unmittelbaren Einfluss auf die
Punktlichkeitswerte und somit auch auf die Kundenzufriedenheit. Insofern sollten diese Para-
meter auch zentral fir die Steuerung der DB InfraGO AG sein.

756. Alternativ kdnnte auch die Anzahl der Stérungen der Infrastruktur mafRgeblich sein, die
zu UnpUnktlichkeiten im Eisenbahnsystem flhren. Die Erfassung erscheint weniger aufwéandig,

1062 Sjehe Tz. 715 ff.

1063 Sjehe Leistungs- und Finanzierungsvereinbarung, Infrastrukturzustands- und -entwicklungsbericht 2017, DB
AG, April 2018, S. 10 f.

1064 faz.net, Endstation Bahnhof, https://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/unpuenktlichkeit-der-deutschen-bahn-
wo-es-besonders-viele-probleme-gibt-19066079.html und Deutsche Bahn AG, Was bedeutet die Neuordnung
der DB AG-Infrastruktursparte fur die Branche?, https://www.vdv.de/vortrag-dr-joerg-sandvoss-deutsche-
bahn-ag-was-bedeutet-die-neuordnung-der-db-ag-infrastruktursparte-fuer-die-branche-pdf.pdfx, Abruf am
29. Mai 2024.
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aller Regel bessere Informationen und besseres Wissen darlber, wie bestimmte Ziele effizient
erreicht werden. Dieses wird durch die 6konomische Literatur gestitzt.1968

5.2 Ambitionierte, aber realisierbare Zielwerte setzen

761. Fir die Kennzahlen sollten ambitionierte, aber auch realisierbare und nachvollziehbare
Zielwerte vereinbart werden. Sind die Vorgaben einerseits zu wenig ambitioniert, so besteht
wenig Anreiz, die Zielerreichung zu verbessern. Die 6konomische Literatur zeigt jedoch, dass
auch zu ambitionierte Ziele nicht sinnvoll sind, da unter anderem auch dann Anstrengungen
unterbleiben oder ineffizient hohe Ressourcen in die Zielerreichung gesteckt werden.10%9

762. Daher sollten sich die Zielwerte der Kennziffern des Infraplans zunachst an den Istwerten
orientieren und die Zielvorgaben dann schrittweise erhdoht werden. Das spiegelt sich auch in
den Zielwerten in Osterreich und der Schweiz wieder. Die OBB-Infrastruktur AG erreichte bei-
spielsweise im Jahr 2022 eine Punktlichkeit im Personenverkehr von 95,5 Prozent.'9’° Die Ziel-
vorgabe fir 2023 ist 95,8 Prozent und wird bis 2027 auf 96,1 Prozent erhdht, welches ambitio-
nierte, aber — zumindest fur die dortigen Betreiber — realisierbare Ziele zu sein scheinen.

763. Vergleichbar kdnnten auf Basis einer mehrjahrigen Durchschnittsbetrachtung Pinktlich-
keitsziele im Personenverkehr und der Netzkapazitat fir den Giterverkehr fir die DB InfraGO
AG festgesetzt werden, die dann rollierend erhdéht werden. Angebracht erscheint hier ein Zeit-
raum von drei Jahren. Die DB AG weist flir den gesamten Personenverkehr im Mai 2024 eine
Plnktlichkeit von 90,2 Prozent aus, fir den Personenfernverkehr jedoch nur eine betriebliche
Plnktlichkeit von 63,1 Prozent und eine Reisendenplnktlichkeit von 68,1 Prozent.?’* Wie be-
reits oben erwéhnt, empfiehlt die Monopolkommission, die Reisendenplinktlichkeit als maRk-
geblich Kennziffer zu verankern und die Zielvorgaben, ausgehend von dem Istwert, rollierend
zu erhohen. Gerade im Personenfern- und Giterverkehr dirften die Korridorsanierungen gré-
Beren Einfluss auf die Zielwerte haben, welches entsprechend bei der Formulierung und der
Messung der Zielvorgaben berlcksichtigt werden sollte.

764. In Bezug auf die Barrierefreiheit und andere Qualitatsparameter an Bahnhofen sollten der
DB InfraGO AG Vorgaben gemacht werden, die Anzahl der Bahnhofe, die die zuvor festgelegten
und anerkannten Kriterien erftllen, schrittweise zu erhéhen. Die DB AG baut nach eigenen An-
gaben bereits jetzt pro Jahr ca. 100 Bahnhofe barrierefrei um'972, was die Monopolkommission
sehr begriiRt.

1068 Meggison, W. L., Netter, J. M. From state to market: A survey of empirical studies on privatization, Journal of
Economic Literature (2)392, 2001, 321

1069 Ordéfiez, L. D., Schweitzer, M. E., Galinsky, A. D., Bazerman, M. H., Goals Gone Wild: The Systematic Side Effects
of Overprescribing Goal Setting, Academy of Management Perspectives (1)23, 2009, 6-16.

1070 BB in Zahlen 2022.

1071 Deutsche Bahn AG, Erlduterung Pinktlichkeitswerte fir den Mai 2024, https://www.deutsche-
bahn.com/de/konzern/konzernprofil/zahlen_fakten/puenktlichkeitswerte-6878476, Abruf am 29. Mai 2024.

1072 DBInfraGo, Barrierefreie Bahnhofe, https://www.dbinfrago.com/web/bahnhoefe/bahnhofs-und-stadtentwick-
lung/Barrierefreie-Bahnhoefe-11120282, Abruf am 29. Mai 2024.
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765. Zur Uberprifung der Zielerreichung sollte ein unabhéngiges Monitoring-System einge-
fihrt werden, welches die Angaben Uberprift und die Erreichung der Kennziffern wirksam
Uberwacht. Dieses System sollte beim Eisenbahn-Bundesamt als Aufsichtsbehorde angesiedelt
werden. Das Eisenbahn-Bundesamt Uberpriift bereits den IZB der DB AG, dessen Grundlage die
LuFV-Kennzahlen bilden, sodass hier bereits entsprechende Kompetenzen vorhanden sind.

5.3 Zielerreichung wirksam durchsetzen

766. Entscheidend ist ferner, dass wirksame Anreize gesetzt werden, die Ziele zu erreichen.
Das geschieht in der bisherigen kennzahlenbasierten Steuerung in der LuFV nur unzu-
reichend.’®”® Zum einen sind nur einige Qualitdtskennzahlen sanktionsbewehrt, d. h., dort ist
der Bund berechtigt, seinen jahrlichen Infrastrukturbeitrag ganz oder teilweise zurtickzufor-
dern, wenn die vertraglich vereinbarten Ziele verfehlt werden. Bei den nicht sanktionsbewehr-
ten Qualitdtskennzahlen hat die Nichterreichung von Zielwerten keine Folgen, sodass auch
keine Anreize fiir Verbesserungen gesetzt werden.

767. Doch auch bei den sanktionsbewehrten Qualitatskennzahlen ist es fraglich, ob bei einer
Nichterfillung der MalRgaben der Qualitdatskennzahlen die Sanktionen ihre gewiinschte Anreiz-
wirkung entfalten. So kritisiert der Bundesrechnungshof, dass die Sanktionen im Verhaltnis zu
den Bundesmitteln zu gering sowie eher symbolischer Natur seien und somit ihre beabsichtigte
Wirkung verfehlten.1974

768. Gesprachen der Monopolkommission mit dem BMDV zufolge ist derzeit nicht vorgese-
hen, Verfehlungen der Kennziffern des Infraplans zu sanktionieren. Daher wird hiervon kein
finanzieller Anreiz zur Qualitatsverbesserung ausgehen. Die Anreize zur Qualitdtsverbesserung
im Infraplan sollen sich im Wesentlichen auf einen Rechtfertigungsdruck gegenlber der Politik
beschrinken. Die Erfahrungen in Osterreich und der Schweiz zeigen, dass das durchaus Anreize
setzen kann, die gesteckten Ziele zu erreichen, da andernfalls die Verfehlungen 6ffentlich dis-
kutiert werden und sich das Management entsprechend in der Offentlichkeit und vor der Politik
rechtfertigen muss. Jedoch sind die Plane dort zum einen gesetzlich verankert. Zum anderen
hat die Eisenbahnpolitik nach Auffassung von Expertinnen und Experten ein héheres Gewicht
in der gesamten Verkehrspolitik, was insbesondere die drei- bis vierfachen Pro-Kopf-Investitio-
nen in die Schienennetze zeigen.0”>

769. Daher ist zu beflirchten, dass allein von einer transparenten Veroffentlichung der Errei-
chung der Ziele des Infraplans in Deutschland eine schwachere Anreizwirkung ausgeht, als es
in den Nachbarlandern der Fall ist. Es ist also umso wichtiger, hierzulande auch die anderen
Steuerungsmechanismen zu starken. Dazu sollten die Kennzahlen des Infraplans auch in der
Anreizregulierung und Managementvergltung verankert werden. Das schafft systematischere

1073 Monopolkommission, 9. Sektorgutachten Bahn: Time to GO: Endlich qualitdtswirksam in den Wettbewerb!,
a.a. 0., Tz. 59 ff.

1074 Byndesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO zur Dauerkrise der Deutschen Bahn AG- Hinweise fiir eine struk-
turelle Weiterentwicklung, a. a. O. Zudem sind Pénalen bei mehrfacher Verfehlung auf einen Hochstbetrag be-
grenzt.

1075 Allianz  pro  Schiene, Deutschland — bahnpolitisch ein  Entwicklungsland, https://www.allianz-pro-
schiene.de/themen/aktuell/deutschland-bahnpolitisch-ein-entwicklungsland/, Abruf am 29. Mai 2024.
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Anreize zur Qualitdtsverbesserung der Eisenbahninfrastruktur, wie nachfolgend noch vertieft
wird. Das fUhrt darlber hinaus zu einer verbesserten Koharenz der Anreizsysteme, was die
Wirksamkeit insgesamt erhoht.

770. Insbesondere erlaubt eine monetdre Bewertung der Kennzahlen des Infraplan bzw. deren
Verfehlungen, diese anhand eines einheitlichen Malstabes (dem monetaren Wert) zu verglei-
chen und somit besser untereinander abzuwagen. Wie bereits oben angefiihrt, besteht derzeit
ein Zielkonflikt zwischen der Plnktlichkeit und der Auslastung der Infrastruktur. Eine hdher aus-
gelastete Infrastruktur fihrt zu héheren Trasseneinnahmen fiir die DB InfraGO AG, geht aber
zulasten der Plnktlichkeit. Wird die Plnktlichkeit monetar nur schwach bis gar nicht bewertet,
wird die DB AG das Ziel der Plnktlichkeit hintenanstellen.?’® Das geht zulasten der Reisenden.
Daher sollten die Qualitatsziele des Infraplans, vor allem die Plnktlichkeit, monetéar erfasst wer-
den, um gegen andere Ziele des Eisenbahnsystems abgewogen zu werden. Diese monetéare Be-
wertung kann die Anreizregulierung leisten und daher empfiehlt die Monopolkommission, die
Pinktlichkeitsziele dort zu verankern, worauf in Abschnitt 6 eingegangen wird.

5.4 Finanzierung langfristig sicherstellen

771. Zuletzt sollte eine Finanzierungsarchitektur entwickelt werden, die die Finanzierung der
Projekte des Infraplans sicherstellt. Darin unterscheidet sich das deutsche System von den Sys-
temen in den Nachbarlandern. Dort werden die Ausbau- und Instandhaltungsziele der Infra-
struktur bereits bei der Entwicklung mit einer verbindlichen Finanzierung hinterlegt.

772. Die Finanzierung der Schieneninfrastruktur in Deutschland ist komplex. Sie speist sich der-
zeit aus Uber 180 Topfen, besteht aus unterschiedlichen Haushaltstiteln, Programmen und Ver-
einbarungen. Zudem ist eine Uberjdhrige Finanzierung in Deutschland nicht garantiert, was die
Planungssicherheit erheblich beeintrachtigt. Insbesondere erschwert das die Planung Uber die
Vorhaltung von Kapazitdten fur die Bauindustrie und verhindert zum Teil sinnvolle Bindelun-
gen von Baumalinahmen, um die Belastung der Reisenden zu vermindern. Zu begriRen ist, dass
diese Finanzierung laut Branchenkreisen nun vereinfacht werden soll.1°”” Ndhere Details hierzu
sind zum Zeitpunkt der Veroffentlichung des Gutachtens jedoch nicht bekannt. In der Politik
wird eine Fondslosung, die finanzielle Mittel fir Schienen, StralRen und Wasserwege fir meh-
rere Jahre bindelt und auch private Mittel enthalten kdnnen soll, diskutiert.1978

773. Die Beschleunigungskommission Schiene empfiehlt in diesem Zusammenhang eine mehr-
jahrige Planbarkeit der Mittelverfligbarkeit. Analog zur Finanzierung in der Schweiz schlagt sie
zwei Fonds vor. Aus dem Fonds fiir die Modernisierung des Bestandsnetzes sollen die Instand-
haltung, der Ersatz und die Modernisierung der Bestandsinfrastruktur finanziert werden. Aus

1076 faz.net, , Die Fahrgaste regen sich nicht Giber fiinf oder sechs Minuten Verspatung auf”, https://www.faz.net/ak-
tuell/wirtschaft/auto-verkehr/bahn-chef-richard-lutz-mehr-zuege-auch-auf-kosten-der-puenktlichkeit-
19695065.html, Abruf am 29. Mai 2024.

1077 DB-WATCH.de, Dialog mit Branchenverbinden, https://db-watch.de/dialog-mit-branchenverbaenden/, Abruf
am 29. Mai 2024.

1078 sueddeutsche.de, So will Wissing die deutsche Infrastruktur retten, https://www.sueddeutsche.de/poli-

tik/bahn-fonds-strasse-wissing-verkehr-lindner-1.6479094, Abruf am 29. Mai 2024.
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Das hatte den Vorteil, dass der Finanzierungskreislauf Schiene im Grundsatz erhalten bleibt und
wirde die Transparenz der Gewinne und Mittelverwendung der DB InfraGO AG deutlich erho-
hen, wie es sich die DB InfraGO AG in der Satzung selbst zum Ziel gesetzt hat.

777. Die Monopolkommission begrifRRt in diesem Zusammenhang ausdricklich, dass sich Bun-
destag und Bundesrat am 12. Juni 2024 im Vermittlungsausschuss auf die Novelle des Bundes-
schienenwegeausbaugesetzes verstandigt haben. Demnach darf sich der Bund zukinftig auch
an den Kosten der Unterhaltung und Instandhaltung des Schienennetzes beteiligen kbnnen,
was die Monopolkommission bereits seit Langem empfohlen hat.’®” Zudem darf er auch den
Erhalt von Bahnhofen und die Ausriistung von Schienenfahrzeugen mit Komponenten fiur die
digitale Zugsteuerung ETCS finanziell unterstitzen. Bestehende Fehlanreize zur Vernachlassi-
gung von Instandhaltungsinvestitionen aus Eigenmitteln der DB AG kdnnen dadurch gemindert
werden. Die 0. g. Nachjustierung des Finanzkreislaufs Schiene kann dazu beitragen, dass dem
Bund dadurch weiterhin Mittel fir seine erweiterte Finanzierungsverantwortung zur Verfigung
stehen.

6 Anreizregulierung als paralleles Steuerungsinstrument weiter starken

778. Neben der Steuerung der DB InfraGO AG Uber den Infraplan halt die Monopolkommission
es weiterhin fir notwendig, die Anreizregulierung der §§ 25 ff. ERegG als paralleles Steuerungs-
instrument zu starken. Demnach werden Preisobergrenzen fiir die Trassenentgelte in den je-
weiligen Netzfahrplanjahren und fir eine Regulierungsperiode von finf Jahren festgelegt.
Dadurch sollen dem Betreiber der Schienenwege Anreize zur Kostensenkung gesetzt werden.
Entsprechen die Trassenerlose der festgelegten Obergrenze, ist es dem Betreiber der Schie-
nenwege gestattet, den bei einer Kostensenkung resultierenden Gewinn vollstandig einzube-
halten. Der Gewinn ist demnach umso hoher, je effizienter und kostensparender der Schienen-
wegbetreiber wirtschaftet.

779. Die Gemeinwohlziele sind nach § 2 Abs. 2 Satz 1 der Satzung der DB InfraGO AG unter
Bericksichtigung der Wirtschaftlichkeit zu verfolgen. Die Anreizregulierung soll genau diese
Wirtschaftlichkeit sicherstellen. Jedwede Anreizregulierung kann jedoch nur eine Wirkung ent-
falten, wenn die DB InfraGO AG hinreichende Anreize besitzt, Gewinne zu erzielen. Das ist das
Wesen einer Anreizregulierung. Die Gewinnerzielungsabsicht der DB InfraGO AG ist auch in
mehrerlei Hinsicht konform mit der Gemeinwohlorientierung der DB InfraGO AG.

780. Erstens, ist die Gewinnorientierung, wie dargestellt, notwendige Voraussetzung fir ein
wirtschaftliches Handeln der DB InfraGO AG. Die Kosteneffizienz ist dabei Bestandteil der Ge-
meinwohlorientierung, da es im Interesse der Allgemeinheit liegen sollte, dass die DB InfraGO
AG effizient mit den offentlichen Mitteln des Bundes wirtschaftet. Die Mittel der 6ffentlichen
Hand machten im Zeitraum 2019 bis 2021 mit EUR 9,3 Mrd. nach Angaben des Bundesrech-
nungshofes bisher etwa 70 Prozent der Geldfliisse der Eisenbahninfrastruktur aus.19%®

1087 Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Bahn: Mehr Qualitat und Wettbewerb auf die Schiene, Baden-Baden,
2019, Tz. 48 ff.

1088 BRH, Bericht nach § 99 BHO zur Dauerkrise der Deutschen Bahn AG- Hinweise fiir eine strukturelle Weiterent-
wicklung, a. a. 0, S. 16.
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788. Wie bereits oben dargestellt, sollten auch in der Anreizregulierung ambitionierte, aber
realistische Zielvorgaben gemacht werden.'9%® Ausgangspunkt kdnnten die bisherigen Punkt-
lichkeitswerte der cVmin sein. Auch wenn diese, wie oben angefiihrt, einer gewissen Verzer-
rung unterliegen kénnen, kommt es hinsichtlich der Anreizwirkung nicht so sehr auf die exakte
Hohe, sondern auf die Grenzverbesserung an, die von etwaigen Messfehlern nicht beeinflusst
werden sollte. Die Anreizregulierung sollte also Vorgaben machen, die infrastrukturbasierten
Verspatungsminuten sukzessive in jeder Regulierungsperiode zu reduzieren. Auf die Betriebs-
leistung umgerechnet ergeben sich demnach fir das Jahr 2023 18,3 cVmin/1000 km durch
Netzursachen.'%’ Der DB InfraGO AG kdnnten im Rahmen der Qualitatskomponente in der An-
reizregulierung Vorgaben gemacht werden, diese cVmin bestandig um zuvor festgelegte Pro-
zentsatze pro Jahr, anfangs beispielsweise um finf Prozent pro Jahr, zu verringern. Somit kdn-
nen die Anreizsysteme besser harmonisiert werden, was auch zu einer deutlich starkeren Ko-
harenz beitragen wirde, als es bisher der Fall ist.

789. Dadurch wird zum einen die Anreizregulierung in ihrer Rolle der Simulierung von ,, Als-ob-
Wettbewerb” gestarkt. Denn im Wettbewerb werden Unternehmen mit geringerer Qualitat
auch nur geringere Preise als ihre Wettbewerber setzen kdonnen. Dieser Wettbewerbsdruck
fehlt naturgemals im natlrlichen Monopol der Eisenbahninfrastruktur und sollte daher exogen
durch die Regulierung simuliert werden. Dass die Kennzahlen erst nachlaufend erhoben wer-
den und somit erst Auswirkungen auf folgende Regulierungsperioden haben, schmélert nach
Auffassung der Monopolkommission die Anreizwirkung nicht, wenn der zeitliche Abstand hin-
reichend klein ist. Da Qualitdtskennzahlen zudem bereits im Zuge der Uberpriifung der Zieler-
reichung des Infraplans erhoben werden, entsteht hier kein nennenswerter zuséatzlicher Regu-
lierungsaufwand.

7 Managementvergiitung starker an Zielerreichung der Kennzahlen kniipfen

790. Entscheidend fir den Erfolg jedweder Steuerung der DB InfraGO AG ist letztlich, dass die
DB InfraGO AG auch auf die gesetzten finanziellen Anreize — sei es durch diskretionare Sankti-
onen der LuFV, etwaige Anreize durch den Infraplan oder bestandige Anreize der Anreizregu-
lierung — reagiert. Es ist jedoch generell zu hinterfragen, inwieweit das flir ein Unternehmen im
Alleineigentum des Bundes der Fall ist. Werden Sanktionen aufgrund der Verfehlung von Qua-
litatskennzahlen ausgesprochen und verringert sich dadurch die Preisobergrenze in der folgen-
den Regulierungsperiode, sanktioniert sich der Bund in gewisser Weise selbst, da der DB Kon-
zern weniger Gewinn an den Bund abfiihrt und der Bund somit gegebenenfalls seine finanziel-
len Zuwendungen erhéhen muss. Ist das der Fall, wirken jedwede Sanktionen fiir den DB Kon-
zern neutral und entfalten entsprechend keine Anreize zur Verbesserung.

791. Daher hat die Monopolkommission bereits im Sektorgutachten Bahn 2023 empfohlen,
die Vorstandsvergiitung an die Zielerreichung von wesentlichen Kennzahlen der Nutzerzufrie-
denheit, insbesondere der Plnktlichkeit, zu verknipfen. Dies kann gewahrleisten, dass auch

10% Sjehe Tz. 761 ff.

1097 Deutsche Bahn AG, Infrastrukturzustands- und -entwicklungsbericht 2023, a. a. 0., S. 112.
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sollte eine Ubererfiillung von Kennzahlen auch entsprechend belohnt werden. Auch aus diesem
Grund erscheint es wichtig, hier ambitionierte, aber auch realisierbare Zielvorgaben zu setzen.

796. Die langfristigen Boni (Uber drei bis fiinf Jahre laufend) sollten nach Auffassung der Mo-
nopolkommission anhand der Erreichung der Ausbau- und Instandhaltungsziele des Infraplans
bestimmt werden. Denkbar wire, die Ziele nach Neu- und Ausbau, Instandhaltung der Strecken
und Renovierung und Modernisierung der Bahnhofe zu differenzieren und die Erreichung der
Ausbauziele rollierend, Giber jeweils einen Zeitraum von drei bis finf Jahren, in den langfristigen
Boni zu berlicksichtigen. Insbesondere sollte auch die Einhaltung der geplanten Kosten ein we-
sentliches Ziel im langfristigen Vergltungsschema sein. Um die Qualitatsziele auch moglichst
kosteneffizient zu verfolgen, erscheint es zudem notwendig, der DB InfraGO AG ein Ergebnisziel
im Rahmen der Vorstandsvergltung vorzugeben. Die Anreizregulierung des ERegG gestattet
der DB InfraGO AG eine kapitalmarktibliche Verzinsung des eingesetzten Kapitals.'19? Um die
Anreizregulierung zu starken und Kosteneffizienz zu erreichen, erscheint es sinnvoll, die Errei-
chung der Refinanzierungskosten des eingesetzten Kapitals auch als Zielwert in der Vergitung
zu verankern.

797. Ferner erachtet es die Monopolkommission als erwéagenswert, diese Vergltungssystema-
tik auch auf die oberen Fihrungsebenen des DB-Konzerns und der Konzerntdchter auszuwei-
ten, um alle Bereiche des DB-Konzerns auf die nutzerorientierten Ziele der Kundenzufrieden-
heit und Netzverfigbarkeit auszurichten.

8 Unabhangigkeit der DB InfraGO AG sicherstellen

798. Um die DB InfraGO AG nachhaltig auf die Erreichung der Gemeinwohlziele auszurichten,
erachtet es die Monopolkommission weiterhin als notwendig, diese organisatorisch und per-
sonell moglichst weitgehend unabhéngig von den restlichen Gesellschaften des DB-Konzerns
aufzustellen. Die Zusammenlegung der Infrastruktursparten DB Netz AG und DB Stationen&Ser-
vice AG zur DB InfraGO AG kann dabei nur ein erster Schritt sein. Der Verbleib unter dem Dach
des DB-Konzerns 16st bestehende Steuerungs- und Wettbewerbsprobleme nicht hinreichend.

799. Die Steuerungsmoglichkeit des Bundes ist neben der Besetzung der Aufsichtsratsmandate
auf die vertraglichen Vereinbarungen bei der Infrastrukturfinanzierung beschrankt. Auf die be-
stehenden Steuerungsdefizite wurde bereits oben hingewiesen.''% Zwar steht die DB AG im
Alleineigentum des Bundes, aber der Vorstand ist — wie jeder andere Vorstand einer AG auch —
weisungsfrei. Damit kann der Bund die DB AG und folglich auch die DB InfraGO AG nach wie vor
nicht zu konkreten Entscheidungen anweisen.

800. Die DB InfraGO AG ist weiterhin Uber Beherrschungsvertrage mit der DB AG verbunden.
Zu diesen Vertragen hat sich die Monopolkommission bereits in der Vergangenheit kritisch ge-
duBert. 119 Diese bergen das Potenzial, dass die Entscheidungen der DB InfraGO AG im Sinne

102 Anlage 4 ERegG.
103 77, 715 ff,

1104 Monopolkommission, 8. Sektorgutachten Bahn: Wettbewerb in den Takt, a. a. O., Tz. 56 ff.



Kapitel VI - Wettbewerbsaddquate Steuerung der DB InfraGO AG 379

der Strategie des DB Konzerns getroffen werden, der als Gesamtkonzern nicht den Gemein-
wobhlzielen verpflichtet ist. Auf die Entscheidungen des Gesamtkonzerns hat der Bund nach wie
vor nur sehr begrenzten Einfluss. Sollte sich eine weitergehende Trennung der DB InfraGO AG
von der DB AG derzeit politisch nicht durchsetzen lassen, so empfiehlt die Monopolkommis-
sion, zumindest die Beherrschungsvertrage zur DB AG zu kindigen.

801. Ebenso kritisch zu sehen ist, dass das Vorstandsressort Infrastruktur weiterhin auf Kon-
zernebene neben der DB InfraGO AG bestehen bleiben soll. Ebenso soll nach Angaben der Bun-
desregierung ein Infrastrukturausschuss im Aufsichtsrat der DB AG eingerichtet werden. Uber
die Besetzung ist zum Zeitpunkt der Veroffentlichung des Gutachtens noch nicht entschieden.
Somit ist zumindest unklar, ob die alleinige Verantwortung fiir die Infrastruktur bei der DB In-
fraGO AG liegt, oder ob die Interessen der Infrastruktur mit Interessen des Konzerns vermischt
werden. Auch die Tatsache, dass der Vorstand Infrastruktur der DB AG zugleich als Aufsichts-
ratsvorsitzender der DB InfraGO AG verbleibt, steht einer unabhangigen Leitung der DB InfraGO
AG entgegen. Nach Auffassung der Monopolkommission dirfen die Mitglieder des Aufsichtsra-
tes der Infrastrukturunternehmen nicht zugleich in Fihrungspositionen des vertikal integrier-
ten Unternehmens angestellt sein. Stattdessen missen die Mitglieder des Aufsichtsrates der
DB InfraGO AG aufgrund ihrer Unabhangigkeit, ihres Kompetenzprofils und nach Maligabe des
Public Corporate Governance Kodex gewahlt werden.

802. Die Bundesnetzagentur hat nun von Amts wegen ein Verfahren zur Uberpriifung der Ein-
haltung der organisatorischen und personellen Entflechtungsvorgaben aus den §§ 8 bis 8c und
9 ERegG sowie der RL 2012/34/EU im Zusammenhang mit der Wahrnehmung von (Infrastruk-
tur-)Planungsaufgaben gegen die DB AG und die DB InfraGO AG eingeleitet, was die Monopol-
kommission begriRt.11% Der Ausgang des Verfahrens ist zum Zeitpunkt der Veroffentlichung
dieses Gutachtens noch offen.

803. Daher hélt die Monopolkommission letztlich an ihrer Empfehlung fest, die DB InfraGO AG
eigentumsrechtlich aus dem DB-Konzern herauszuldsen. Erst dieses stellt sicher, dass die Stra-
tegie und auch die Steuerung der DB InfraGO AG durch den Bund auf das Gemeinwohl ausge-
richtet werden. Andernfalls werden die Gemeinwohlziele mit anderen, auch wettbewerbsver-
zerrenden, Interessen des DB-Konzerns vermischt.

9  Zusammenfassung und Empfehlungen

804. Eine gemeinwohlorientierte Steuerung der DB InfraGO AG setzt voraus, dass die eisen-
bahnpolitischen Ziele des Bundes klar definiert werden. Hierbei muss das Ziel der Kundenzu-
friedenheit klar im Mittelpunkt stehen. Dieses Ziel und andere eisenbahnpolitischen Ziele mis-
sen nach Auffassung der Monopolkommission gesetzlich geregelt werden, etwa im Deutsche
Bahn Grindungsgesetz. Dadurch muss klarwerden, auf welche Ziele die Steuerung der DB In-
fraGO AG ausgerichtet werden soll. Diese Definition der Gemeinwohlziele kann nicht der DB

105 BNetzA, Antrag BKV, BK10-24-0018, https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Beschlusskammern/1_GZ/BK10-
GZ/2024/2024_0001bis0099/BK10-24-0018/BK10-24-0018_U_Antrag_BKV.htm|?nn=881574, Abruf am 29.
Mai 2024.
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Anhang A Stand und Entwicklung der aggregierten Unterneh-
menskonzentration in Deutschland

Methodische Erlduterungen
Die Ermittlung der inlandischen Wertschopfung der Unternehmen

Berechnung der Wertschopfung von Industrie-, Handels- und Dienstleistungsunternehmen

810. Bei Industrie-, Handels- und Dienstleistungsunternehmen wird die inlandische Wert-
schépfung ermittelt, indem das Ergebnis vor Zinsen, Beteiligungen und Steuern (EBIT) um Auf-
wendungen korrigiert wird, die Bestandteil der Wertschopfung sind. Dazu gehort beispiels-
weise der Personalaufwand.'% Als Ergebnis dieser Berechnung ergibt sich die Nettowert-
schépfung zu Faktorkosten:

Ergebnis vor Zinsen und Steuern (EBIT)

+ Personalaufwand

+ Vergltungen fur die Mitglieder des Aufsichtsrats und vergleichbarer Gremien

./. Sonstige Steuern

+ Unkonsolidiertes Zinsergebnis von in den Konsolidierungskreis einbezogenen Kreditinstituten

Nettowertschopfung zu Faktorkosten.

Berechnung der Wertschopfung von Kreditinstituten

811. Die Wertschopfung von Kreditinstituten wird seit dem XVIII. Hauptgutachten ermittelt,
indem von der Summe des Zins- und Provisionsergebnisses die um den Personalaufwand kor-
rigierten Vorleistungen abgezogen werden.''%” Analog zum Vorgehen bei Nichtkreditinstituten
wird auBerdem um das unkonsolidierte Zinsergebnis der in den Konsolidierungskreis einbezo-
genen Nichtkreditinstitute korrigiert:

106 Detaillierte Ausfihrungen insbesondere zur Erfassung des Zinsergebnisses von in den Konsolidierungskreis ein-
bezogenen Kreditinstituten finden sich in Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten: Mehr Wettbewerb, we-
nig Ausnahmen, Baden-Baden, 2010, Anlage A, Tz. 5.

107 |m Rahmen der Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung wird das Konzept der ,Finanzserviceleistung, indirekte
Messung” (FISIM) zur Ermittlung der Wertschopfung von Kreditinstituten verwendet. Dieses Konzept kann je-
doch nicht ohne Weiteres auf eine einzelwirtschaftliche Betrachtung Ubertragen werden. Die von der Mono-
polkommission verwendete Methodik zur Berechnung der Wertschopfung von Kreditinstituten weicht daher
von der im Rahmen der Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnung verwendeten Methodik ab (vgl. hierzu ausfihr-
lich Monopolkommission, XXIl. Hauptgutachten, Wettbewerb 2018, Baden-Baden, 2018., Anlage B, Tz. 5).
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Anhang B Marktmacht und der Einfluss von Preisaufschlagen auf
die Inflationsdynamik

818. Dieser Anhang basiert auf dem Anhang aus Kapitel | Abschnitt 2 des XXIV. Hauptgutach-
tens der Monopolkommission.

Schatzung von Preisaufschlagen und Nachfragemacht

819. Zur Bestimmung von Preisaufschlagen nach Gleichung als Verhaltnis von Outputelastizitat
eines variablen Produktionsfaktors und dem Anteil seiner Kosten am Umsatz missen zunachst
Produktionsfunktionen mithilfe von Unternehmensdaten geschatzt werden. Hierzu wurde im
Rahmen dieses Gutachtens der zweistufige Kontrollfunktionsansatz von Ackerberg, Caves und
Frazer (ACF) verwendet. Wir wenden das Schatzverfahren auf eine ,,Gross-Output” Produkti-
onsfunktion an. Dabei wird die Technologie unterstellt:

Yip ‘ll.[f"'”r{,-,-.."l'II-r}{_'r':-'r‘r'-;

820. Hier bezeichnet w;; die zeitspezifische Produktivitat eines Unternehmens i und g;; einen
zufalligen Schock bzw. Messfehler. Anschliefend wird die Produktionsfunktion in logarithmier-
ter Form, gekennzeichnet durch Kleinbuchstaben) geschrieben als

Vie = [lies kg ) + wye + &

821. Da bei der 6konometrischen Analyse weder &;; noch w;; beobachtbar sind, letzteres aber
dem Unternehmen selbst bei der Entscheidung Uber seine Produktion und seinen Faktoreinsatz
bekannt ist, wird die Produktivitdt w; durch eine sog. Kontrollfunktion ersetzt. Hierzu wird ein
strikt monotoner Zusammenhang zwischen der Materialnachfrage und der Produktivitat unter-
stellt und anschlielfend nach der Produktivitdat umgestellt:

mye = h(ly, kg ) = wy = ™YWl ki mye)

ice s

822. In einem ersten Schritt wird der um den zufélligen Schock bereinigte Output ¢;; = v —
&;¢ in einer nicht-parametrischen Regression geschatzt. Bestehenden Studien folgend wurde
in diesem Gutachten ein Polynom 3. Grades in allen Inputfaktoren verwendet und zusatzlich
fir Lohne, Marktanteile auf 3- und 4-Stellerebene sowie vollstdndige Interaktionen der 2-Stel-
ler Wirtschaftszweige mit den Kalenderjahren kontrolliert.

823. Der zweite Schritt besteht aus einer Generalized method of moments (GMM)-Schatzung,
die unter Annahme eines Markov-Prozesses flr die zeitliche Entwicklung der Produktivitat w;;
durchgefihrt wird, sodass w;; = @it — f (Lir, kit, mir) und wi = g(wir—1) + & gilt. Ein Mar-
kov-Prozess hat die Eigenschaft, dass kiinftige Zustande von der unmittelbaren Vergangenheit
bestimmt werden. Im Fall der hier modellierten Produktivitdtsentwicklung reicht die Kenntnis
Uber die Produktivitat der Vorperiode aus. Die Funktion g(w;;—1) wurde durch ein Polynom 3.
Grades approximiert und weiterhin wird auch fir Kalenderjahre kontrolliert. Unter der An-
nahme, dass Kapital und Arbeit dynamische Produktionsfaktoren sind und damit k;; und [;;
bereits in der Vorperiode t — 1 festgelegt werden und der flexible Einsatzfaktor m;; in der ak-
tuellen Periode t, lauten die Momentebedingungen der GMM-Schatzung:
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Anhang C Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Auszug:

§§ 44 bis 47)
In der Fassung der Bekanntmachung vom 26. Juni 2013 (BGBI. | S. 1750, 3245)

zuletzt gedndert durch Art. 2 G zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an unionsrechtliche
Vorgaben und zur And. weiterer energierechtlicher Vorschriften vom 22. Dezember 2023
(BGBI. I Nr. 405)

Teil 1. Kapitel 8. Monopolkommission

§ 44 Aufgaben

(1) 'Die Monopolkommission erstellt alle zwei Jahre ein Gutachten, in dem sie den Stand und
die absehbare Entwicklung der Unternehmenskonzentration in der Bundesrepublik Deutsch-
land beurteilt, die Anwendung der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften anhand abgeschlosse-
ner Verfahren wirdigt sowie zu sonstigen aktuellen wettbewerbspolitischen Fragen Stellung
nimmt. 2Das Gutachten soll bis zum 30. Juni des Jahres abgeschlossen sein, in dem das Gutach-
ten zu erstellen ist. 3Die Bundesregierung kann die Monopolkommission mit der Erstattung zu-
satzlicher Gutachten beauftragen. #*Dariber hinaus kann die Monopolkommission nach ihrem
Ermessen Gutachten oder andere Stellungnahmen erstellen. *Die Mdoglichkeit zur Stellung-
nahme nach § 75 Absatz 5 bleibt unberihrt.

(2) 'Die Monopolkommission ist nur an den durch dieses Gesetz begriindeten Auftrag gebun-
den und in ihrer Tatigkeit unabhangig. ?Vertritt eine Minderheit bei der Abfassung der Gutach-
ten eine abweichende Auffassung, so kann sie diese in dem Gutachten zum Ausdruck bringen.

(3) 'Die Monopolkommission leitet ihre Gutachten der Bundesregierung zu. “Die Bundesregie-
rung legt Gutachten nach Absatz 1 Satz 1 den gesetzgebenden Korperschaften unverziglich
vor. 3Die Bundesregierung nimmt zu den Gutachten nach Absatz 1 Satz 1 in angemessener Frist
Stellung, zu sonstigen Gutachten nach Absatz 1 kann sie Stellung nehmen, wenn und soweit sie
dies fir angezeigt halt.* Die jeweiligen fachlich zustandigen Bundesministerien und die Mono-
polkommission tauschen sich auf Verlangen zu den Inhalten der Gutachten aus. °Die Gutachten
werden von der Monopolkommission verdffentlicht. °Bei Gutachten nach Absatz 1 Satz 1 er-
folgt dies zu dem Zeitpunkt, zu dem sie von der Bundesregierung der gesetzgebenden Korper-
schaft vorgelegt werden.

(4) YIn ihren Gutachten kann die Monopolkommission Empfehlungen fir die Durchfihrung von
Sektoruntersuchungen nach § 32e Absatz 1 aussprechen. ?Soweit das Bundeskartellamt der
Empfehlung fir eine Sektoruntersuchung nach § 32e Absatz 1 innerhalb von zwolf Monaten
nach der Veroffentlichung des Gutachtens nicht gefolgt ist, nimmt es Stellung zu der Empfeh-
lung.
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Anhang D Untersagungen durch das Bundeskartellamt

846. Seit Beginn der Fusionskontrolle (Anfang 1974) bis Ende Mai 2024 wurden 195 Untersa-
gungen vom Bundeskartellamt ausgesprochen:

136 Untersagungen sind rechtskréftig oder lGibereinstimmend fiir erledigt erklart

1. Haindl/Holtzmann
Beschluss des BKartA vom 4. Februar 1974, B6-46/73, WuW/E BKartA 1475

2. Kaiser/Preussag Aluminium
(nach Ablehnung des Antrags auf Ministererlaubnis)
Beschluss des BKartA vom 23. Dezember 1974, B8-251/74, WuW/E BKartA 1571
Verfligung des BMWi vom 26. Juni 1975, WuW/E BWM 149

3. Lech-Elektrizitdtswerke AG/Erdgas Schwaben'13
(Erledigungserklarung nach Riickverweisung durch den Bundesgerichtshof)
Beschluss des BKartA vom 9. Marz 1976, B8-119/75, WuW/E BKartA 1647
Beschluss des KG vom 23. Marz 1977, Kart 11/76, WuW/E OLG 1895
Beschluss des BGH vom 12. Dezember 1978, KVR 6/77, WuW/E BGH 1533

4.  GKN/Sachs
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof und Riicknahme des Antrags auf
Ministererlaubnis)
Beschluss des BKartA vom 12. Mai 1976, B7-67/75, WuW/E BKartA 1625
Beschluss des KG vom 1. Dezember 1976, Kart 51/76, WuW/E OLG 1745
Beschluss des BGH vom 21. Februar 1978, KVR 4/77, WuW/E BGH 1501

5. Alsen-Breitenburg/Zementwerk Klockner-Werke AG
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof)
Beschluss des BKartA vom 22. Dezember 1976, B7-24/76, WuW/E BKartA 1667
Beschluss des KG vom 15. Marz 1978, Kart 1/77, WuW/E OLG 1989
Beschluss des BGH vom 23. Oktober 1979, KVR 3/78, WuW/E BGH 1655

6. RWE/Gesellschaft fur Energiebeteiligung
(nach Beschwerde beim Kammergericht)
Beschluss des BKartA vom 16. September 1977, B8-37/77, AG 1978, S. 109
Beschluss des KG vom 15. Marz 1979, Kart 23/77, WuW/E OLG 2113

7. Bergedorfer Buchdruckerei (Springer)/Elbe-Wochenblatt
(nach Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof)
Beschluss des BKartA vom 18. Januar 1978, B6-62/77, WuW/E BKartA 1700
Beschluss des KG vom 1. November 1978, Kart 4/78, WuW/E OLG 2109
Beschluss des BGH vom 18. Dezember 1979, KVR 2/79, WuW/E BGH 1685

113 Die Statistik wurde der Zahlweise des Bundeskartellamtes angepasst. Bis zum Achten Hauptgutachten wurde
dieser Fall unter der Rubrik "vom Kartellamt zurlickgenommen oder in sonstiger Weise erledigt" gefthrt.
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Anhang E Gutachten der Monopolkommission

Hauptgutachten
Hauptgutachten XXIV:
Hauptgutachten XXIII:
Hauptgutachten XXII:
Hauptgutachten XXI:
Hauptgutachten XX:

Hauptgutachten XIX:
gen

Hauptgutachten XVIII:
Hauptgutachten XVII:
Hauptgutachten XVI:
Hauptgutachten XV:
Hauptgutachten XIV:
Hauptgutachten XIlI:
Hauptgutachten XII:
Hauptgutachten XI:
Hauptgutachten X:
Hauptgutachten IX:
Hauptgutachten VIII:
Hauptgutachten VII:

Hauptgutachten VI:

Hauptgutachten V:
Hauptgutachten IV:
Hauptgutachten IlI:
Hauptgutachten Il

Hauptgutachten I:

(2020/2021):
(2018/2019):
(2016/2017):
(2014/2015):
(2012/2013):
(2010/2011):

(2008/2009):
(2006/2007):
(2004/2005):
(2002/2003):
(2000/2001):
(1998/1999):
(1996/1997):
(1994/1995):
(1992/1993):
(1990/1991):
(1988/1989):
(1986/1987):
(1984/1985):

Wettbewerb 2022
Wettbewerb 2020
Wettbewerb 2018
Wettbewerb 2016
Eine Wettbewerbsordnung fur die Finanzmarkte

Starkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistun-

Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen

Weniger Staat, mehr Wettbewerb

Mehr Wettbewerb auch im Dienstleistungssektor!
Wettbewerbspolitik im Schatten ,Nationaler Champions”
Netzwettbewerb durch Regulierung
Wettbewerbspolitik in Netzstrukturen
Marktoffnung umfassend verwirklichen
Wettbewerbspolitik in Zeiten des Umbruchs

Mehr Wettbewerb auf allen Markten
Wettbewerbspolitik oder Industriepolitik
Wettbewerbspolitik vor neuen Herausforderungen
Die Wettbewerbsordnung erweitern

Gesamtwirtschaftliche Chancen und Risiken wachsender

Unternehmensgrofien

(1982/1983):
(1980/1981):
(1978/1979):
(1976/1977):
(1973/1975):

Okonomische Kriterien fiir die Rechtsanwendung
Fortschritte bei der Konzentrationserfassung
Fusionskontrolle bleibt vorrangig

Fortschreitende Konzentration bei GroRunternehmen

Mehr Wettbewerb ist moglich
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Anhang F Policy Briefs der Monopolkommission

Ausgabe 13:

Ausgabe 12:

Ausgabe 11:

Ausgabe 10:

Ausgabe 9:

Ausgabe 8:
Ausgabe 7:

Ausgabe 6:
Ausgabe 5:

Ausgabe 4:

Ausgabe 3:
Ausgabe 2:

Ausgabe 1:

Wettbewerb in der Lebensmittellieferkette (Februar 2024)

Ein Beitrag von datenverkehrsintensiven Over-The-Top-(OTT)-Anbietern an den
Netzausbaukosten ist abzulehnen! (Mai 2023)

Vorhaltepauschalen flr Krankenhauser adjustieren, Versorgungsbedarf sichern,
Wettbewerb erhalten (Februar 2023)

Strommarkte weiterentwickeln, Preisbremse wettbewerbskonform ausgestalten
(Oktober 2022)

Wettbewerbs- und regulierungspolitische Ansatzpunkte bei aktuell steigenden
Energiepreisen (Februar 2022)

DMA starker auf marktiibergreifende Okosysteme ausrichten! (Juli 2021)

Wettbewerbsfordernde Umsetzung des Unionsrechts im TKG sicherstellen! (Feb-
ruar 2021)

Wettbewerb im Bahnmarkt nicht gefahrden! (Dezember 2020)
Drangende Reform des Postgesetzes — Jetzt liefern! (Dezember 2020)

10. GWB-Novelle — Herausforderungen auf digitalen und regionalen Markten be-
gegnen! (Januar 2020)

Faire-Kassenwettbewerb-Gesetz: Gut, aber unvollstandig (November 2019)
Monopolkommission fiir Zulassungsfreiheit im Handwerk (Januar 2019)

Vergltung fur Apotheken jetzt reformieren (Dezember 2018)



