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Vorwort

Die auf Digitalmérkten bestehenden 6konomischen Besonderheiten stellen
das Wettbewerbsrecht zunehmend vor Herausforderungen. Auf nationaler
wie auf supranationaler Ebene sind teils weitreichende, durch einen intensi-
ven wissenschaftlichen Diskurs begleitete legislative Reformen zu beobach-
ten, mit denen die jeweiligen Gesetzgeber den neuen Entwicklungen in der
digitalen Wirtschaft Rechnung zu tragen suchen. Beispielhaft genannt seien
fiir Deutschland etwa die 10. und 11. GWB-Novelle sowie fiir die Européi-
sche Union Digital Markets Act (DMA), Digital Services Act (DSA) sowie
die neu gefasste Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung (Vertikal-GVO).

Diesen Herausforderungen stellten sich am 29. und 30. September 2023
insgesamt sechzehn junge Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler des
Wettbewerbsrechts und der Wettbewerbsdkonomie auf der interdisziplina-
ren Postdoc-Tagung ,Wettbewerb auf digitalen Markten® an der Universitat
Wiirzburg. Die Keynote Speech hielt Frau Prof. Dr. Dres. h.c. Juliane Kokott,
Generalanwiltin am Gerichtshof der Européischen Union. Die auf dieser
Tagung gehaltenen Vortrige bilden die Grundlage fiir die Beitrdge in die-
sem Sammelband. Die Beitrdge befinden sich auf dem Stand vom 1. Januar
2024. Spatere Entwicklungen wurden vereinzelt beriicksichtigt.

Ich danke herzlich allen Autorinnen und Autoren fiir ihre exzellenten
Beitrdge und selbstverstandlich auch denjenigen Referenten, die nicht in
diesem Tagungsband vertreten sind, namentlich Dr. Andreas Engel, Firat
Inceoglu, PhD, Dr.Johannes Muthers, Dr. Dominik Rehse sowie Sebastian
Valet. Grofier Dank gebiihrt ferner meinem akademischen Lehrer Prof. Dr.
Florian Bien und seinem gesamten Lehrstuhl-Team, die mich bei der Or-
ganisation der Tagung tatkriftig unterstiitzt haben. Fiir die Unterstiitzung
bei der redaktionellen Betreuung dieses Bandes danke ich herzlich meinen
Berliner Mitarbeitern Lennart Enwaldt, Carolin Fréhlich, Jenny Habich,
Philipp Hornung, Simon de Ridder und Maximilian Wolters.

Besonders dankbar bin ich der Fritz-Thyssen-Stiftung sowie dem Juristen
Alumni Wiirzburg e. V. fiir die grof3ziigige Forderung der Tagung. Ein
von Florian Heimann und Elisabeth Marie Servatius verfasster Tagungsbe-
richt ist in der neuen Zeitschrift fir Kartellrecht (NZKart), Heft 4/2024,
S.213-215 erschienen. Die Publikation dieses Sammelbandes wurde grofi-
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ziigig von der Fritz-Thyssen-Stiftung sowie dem Open-Access-Publikations-
fonds der Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg geférdert.

Den Herausgebern der Reihe ,Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspolitik®
Prof. Dr. Florian Bien, Prof. Dr. Ulrich Schwalbe und Prof. Dr. Heike
Schweitzer (1) sei herzlich fiir die Aufnahme in die ,,Gelbe Reihe“ gedankt,
in der nicht wenige der Autorinnen und Autoren bereits ihre Dissertationen
veroffentlicht haben. Dieser Tagungsband war Anlass meines letzten per-
sonlichen Kontakts mit der plétzlich und viel zu frith verstorbenen Heike
Schweitzer.! Viele der in diesem Band entwickelten Ideen - sie wird in neun
der zwolf Beitrage insgesamt 36-mal zitiert — wiren ohne ihr Wirken kaum
entstanden. IThrem Gedenken ist dieses Buch gewidmet.

Wiirzburg/Berlin, Oktober 2024 Bjorn Christian Becker

1 Bewegende Nachrufe finden sich u. a. bei de Ridder/Enwaldt/Gutmann/Hornung/v.
Kalben/Welker/ Woeste/Wolters, ORDO 2024; https://doi.org/10.1515/0ordo-2024-2
002; Kdseberg/Korber/Bulst/Schwalbe, NZKart 2024, 346; Tolkmitt/ Wagner-von Papp/
Wurmnest, WuW 2024, 363.

https://doi.org/10. inlibr Open Access
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Aktuelle Rechtsprechung der Unionsgerichte zum
Missbrauchsverbot nach Art. 102 AEUV - hin zu
einem Paradigmenwechsel?

Juliane Kokott/Mariya Serafimova”

1L

IIL

Einleitung 13
Zur Haftung von Unternehmen mit Marktmacht im Rahmen der wirtschaftlichen Einheit 16
Zur Starkung der Verteidigungsrechte von Unternehmen mit Marktmacht 24
Zur effektiven Durchsetzung der Wettbewerbsregeln 31
Ausblick - auf dem Weg zu einem Paradigmenwechsel? 37

I Einleitung

Die letzten zwei Jahre waren prigend fiir die Fortentwicklung des Kartell-
rechts. Davon zeugen mehrere Leiturteile der Unionsgerichte im Bereich
des Marktmachtmissbrauchs' und der Fusionskontrolle?, das erste Urteil®

*

2

Prof. Dr. Dr. Dres. h.c. Juliane Kokott ist Generalanwiltin am Gerichtshof der Europa-
ischen Union in Luxemburg, Mariya Serafimova, Ass. iur. war Mitarbeiterin in ihrem
Kabinett zum Zeitpunkt des Entwurfs des Manuskripts. Besonderer Dank gilt Dr.
Hanns Peter Nehl, Rechtsreferent im Kabinett der Generalanwiltin Kokott, fiir seine
hilfreichen Kommentare zum Manuskript. Der Beitrag gibt ausschliefilich die personli-
che Meinung der Autorinnen wieder.

Vgl. insbesondere Urteile der Groflen Kammer des Gerichtshofs v. 10.9.2024, Goog-
le und Alphabet/Kommission (Google Shopping), C-48/22 P, EU:C:2024:726, und
v. 21.12.2023, European Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011; sowie die
Urteile v. 24.10.2024, Kommission/Intel Corporation, C-240/22 P, EU:C:2024:915,
V. 472023, Meta Platforms u.a. (Allgemeine Nutzungsbedingungen eines sozialen
Netzwerks), C-252/21, ECLI:EU:C:2023:537, v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20,
ECLI:EU:C:2023:33, v. 12.1.2023, Lietuvos gelezinkeliai/Kommission, C-42/21 P, ECLI:
EU:C:2023:12, und v. 12.5.2022, ENEL u.a., C-377/20, ECLL:EU:C:2022:379; Urteile
des Gerichts v. 18.9.2024, Google und Alphabet/Kommission (Google AdSense for
Search), T-334/19, EU:T:2024:634; v. 18.9.2024, Qualcomm/Kommission (Qualcomm
- prix d’éviction), T-671/19, EU:T:2024:626, sowie die dlteren Urteile v. 14.9.2022,
Google und Alphabet/Kommission (Google Android), T-604/18, ECLI:EU:T:2022:541,
v. 26.1.2022, Intel Corp./Kommission, T-286/09, RENV, ECLI:EU:T:2022:19, und v.
10.11.2021, Google und Alphabet/Kommission (Google Shopping), T-612/17, ECLI:EU:
T:2021:763; siehe auch Haus/Urban, ZWeR 2023, 209-233.

Vgl. insbesondere Urteile des Gerichtshofs v. 3.9.2024, Illumina und Grail/Kommissi-
on, C-611/22 P und C-625/22 P, EU:C:2024:677, und v. 13.7.2023, Kommission/CK

13
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des Gerichts zum DMA?, das Uberdenken der Priorititen der Europaischen
Kommission bei der Anwendung von Art. 102 AEUV auf Fille von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen® und der Ent-
wurf entsprechender Leitlinien, die bis Ende Oktober 2024 zur 6ffentlichen
Konsultation gestellt wurden,® und nicht zuletzt die Annahme der 11. GWB-
Novelle durch den Bundestag im Jahr 2023,” um nur einige zu nennen.
Globalisierung, Digitalisierung und Beweisanforderungen machen es
den Wettbewerbsbehorden weltweit immer schwerer, angemessen auf die
internationale Tétigkeit von Unternehmen mit wachsender Marktmacht zu
reagieren. Das Schlagwort ,Okosystem“® oder gar ,Digital Empires*® ist
in aller Munde. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass die Befugnisse der
Behorden in der Regel nur auf ein bestimmtes Territorium beschrénkt,

Telecoms UK Investments, C-376/22 P, ECLI:EU:C:2023:561; Urteil des Gerichts v.
13.7.2023, Illumina/Kommission, T-227/21, ECLI:EU:T:2022:447.

3 Vgl. Urteil des Gerichts v. 17.7.2024, Bytedance/Kommission, T-1077/23, EU:T:2024:
478.

4 Verordnung (EU) 2022/1925 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Sep-
tember 2022 {iber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur Anderung
der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Mérkte bzw.
Digital Markets Act, DMA), ABL L 265 vom 12.10.2022, S.1-66; siehe auch zur Benen-
nung von Torwéchtern nach dem DMA - Europdische Kommission, Pressemitteilung
V. 6.9.2023, 1P/23/4328, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_23
_4328 (zuletzt aufgerufen am 19.11.2024).

5 Vgl. Europiische Kommission, Mitteilung C(2023) 1923 endg. v. 27.3.2023 zur Ande-
rung der Mitteilung der Kommission — Erlduterungen zu den Priorititen der Kom-
mission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Félle von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABL C 45 v. 24.2.2009,
S.7-20, https://competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2023-03/20230327_amen
ding_communication_art_102_0.pdf (zuletzt aufgerufen am 19.11.2024).

6 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung v. 1.8.2024, Leitlinien fiir die Anwendung
von Artikel 102 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Fal-
le von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar
unter: 2024 article 102 guidelines - European Commission (zuletzt aufgerufen am
19.11.2024).

7 Am 6.7.2023 hat der Bundestag die 11. GWB-Novelle (Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen) verabschiedet, BT-Drs. 20/6824, Gesetzentwurf der Bundesregierung
- Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkun-
gen und anderer Gesetze, https://dserver.bundestag.de/btd/20/068/2006824.pdf
(zuletzt aufgerufen am 19.11.2024).

8 Vgl. Urteil des Gerichts v. 17.7.2024, Bytedance/Kommission, T-1077/23, EU:T:2024:
478, Rn. 128 ff,; vgl. in diesem Sinne auch Urteil des Gerichtshofs v. 10.9.2024, Google
und Alphabet/Kommission (Google Shopping), C-48/22 P, EU:C:2024:726, Rn. 166 ff.

9 Siehe Bradford, Digital Empires: The Global Battle to Regulate Technology, Oxford
University Press, 2023.
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Aktuelle Rechtsprechung der Unionsgerichte zum Missbrauchsverbot nach Art. 102 AEUV

meist sogar national begrenzt sind.l’ Diese strukturellen Nachteile konnen
auch die Gerichte kaum ausgleichen.

Im Folgenden liegt der Fokus auf dem Beitrag der Unionsgerichte zur
Behandlung des Missbrauchs von Marktmacht. Das Wettbewerbsrecht ist
durch eine Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe gepragt, die seine Anwen-
dung flexibel machen. Wichtige Beispiele sind die Begriffe des Unterneh-
mens, der (bezweckten oder bewirkten) Wettbewerbsbeschrankung und
des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung. Bei der Auslegung
dieser Rechtsbegriffe konnen die Gerichte einerseits Liicken bei der Durch-
setzung schlieflen und die entscheidenden Parameter fiir eine effektive
Wettbewerbsaufsicht justieren. Andererseits besteht aber auch das Risiko,
dass die Gerichte die wirksame Durchsetzung des Wettbewerbsrechts durch
eine iibermifige Kontrolle der Behorden erschweren.! So wird in den USA
zum Teil die These vertreten, der interventionsfeindliche Ansatz der Chi-
cago-Schule habe sich nur dank einer konservativen Richterschaft durchge-
setzt.!2

Gerade die Unionsgerichte zeigen in neuerer Zeit auf bemerkenswerte
Weise, wie es moglich ist, mithilfe der ,Stellschrauben des Verfahrens-
rechts sowie der Regeln tiber die Beweislastverteilung und das Beweismaf3
die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts entweder zu stirken oder zu hem-
men.

Nachfolgend untersuchen wir, wie der Gerichtshof die Ausiibung von
Marktmacht durch die Haftung der wirtschaftlichen Einheit im Rahmen
sowohl der offentlich-rechtlichen als auch der zivilrechtlichen Durchset-
zung des Wettbewerbsrechts begrenzt und warum das mit Blick auf dessen
Ziele notwendig ist (unter IL.). Danach gehen wir darauf ein, wie der
Gerichtshof andererseits die Rechte von Unternehmen mit Marktmacht
starkt (unter IIL). Abschlieflend folgen Erwédgungen, wie eine effektive

10 Vgl. zu der Notwendigkeit der extraterritorialen Wirkung des EU-Wettbewerbsrechts,
Martyniszyn, Extraterritoriality in EU Competition Law (December 2021), in Nuno
Cunha Rodrigues (Hrsg.), Extraterritoriality of EU Economic Law, https://ssrn.com/
abstract=3977153 (zuletzt aufgerufen am 19.11.2024).

11 S. kritisch zu der Anwendung der Kriterien der Marktabgrenzung durch die US-Ge-
richte Maurice auf Big Tech-Unternehmen Stucke/Ezrachi, Ecosystems, Antitrust
Errors & the Numerator Bias (October, 2024), Berkeley Technology Law Journal
(forthcoming 2025), https://ssrn.com/abstract=4979198 (zuletzt aufgerufen am
19.11.2024), S. 2 1f., 26 f., 47 ff.

12 Bradford/Chilton/Lancieri, 87 University of Chicago Law Review (2020), S.297ff,,
298, 304.

15
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Durchsetzung der Wettbewerbsregeln kiinftig aussehen kann (unter IV.)
sowie ein Ausblick (unter V.). Dies erfolgt im Spannungsfeld zwischen dem
2009 von der Europdischen Kommission eingelduteten ,,more economic
approach® beim Nachweis von Verdrangungspraktiken marktbeherrschen-
der Unternehmen einerseits und dem Versuch einer ordoliberalen Nuancie-
rung dieses Ansatzes durch einen ,dynamic and workable effects-based
approach“B im Rahmen der Missbrauchskontrolle.

II. Zur Haftung von Unternehmen mit Marktmacht im Rahmen der
wirtschaftlichen Einheit

Die jlingere Rechtsprechung des Gerichtshofs zur Haftung der wirtschaftli-
chen Einheit fir Zuwiderhandlungen bei der Ausiibung von Marktmacht
tragt den strukturellen Defiziten bei der Durchsetzung der EU-Wettbe-
werbsregeln in grenziiberschreitenden Markten Rechnung.

Thr vorldufiger Hohepunkt ist das Urteil Unilever.!* Dieses Urteil be-
schreitet Neuland im Hinblick auf das Konzept der ,wirtschaftlichen Ein-
heit®, das im Konzernhaftungsrecht entwickelt wurde. Es ermdglicht, dass
das umsatzstarke Mutterunternehmen fiir das Verhalten seiner unselbstén-
dig handelnden (Unter-)Einheiten haftbar gemacht wird. Ahnliches soll
nach dem Urteil Unilever nun im Bereich der Missbrauchsaufsicht nach
Art. 102 AEUV gelten: Das Verhalten von Vertriebshdndlern soll einem
Hersteller in marktbeherrschender Position missbrauchsbegriindend zuge-
rechnet werden konnen.

Der Begriff der ,wirtschaftlichen Einheit® taucht nicht in den Vertrigen
auf; vielmehr hat ihn der Gerichtshof im Zusammenhang mit dem Unter-
nehmensbegrift in Art. 101 und 102 AEUV entwickelt.®

Ausgangspunkt war das Urteil Akzo Nobel von 2009.1° Darin anerkannte
der Gerichtshof eine widerlegbare Vermutung der Kontrolle der Mutterge-
sellschaft tiber eine Tochtergesellschaft, die an einem Kartellrechtsverstofy
beteiligt war. Voraussetzung ist, dass die Muttergesellschaft unmittelbar

13 S. Kommission, Policy Brief “A dynamic and workable effects-based approach to
Article 102 TFEU”, https://competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2023-03/kd
ak2300lenn_competition_policy_brief_1_2023_Articlel02_0.pdf (zuletzt aufgerufen
am 19.11.2024).

14 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33.

15 S.auch Urteil v. 4.7.2024, MOL, C-425/22, ECLI:EU:C:2024:578, Rn. 33-34.

16 Urteil v. 10.9.2009, Akzo Nobel u.a./Kommission, C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536.
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oder mittelbar das gesamte oder nahezu das gesamte Kapital der Tochter
halt. Ist das der Fall und gelingt der Gegenbeweis mangelnder Kontrol-
le nicht, kann die Zuwiderhandlung der Muttergesellschaft zugerechnet
werden, ohne dass es eines Nachweises der effektiven Ausiibung der Kon-
trolle bedarf. Die Muttergesellschaft kann dann auf der Grundlage des
Konzern-Gesamtumsatzes mithaften. Kappungsgrenze fiir die Héhe der
Geldbuflen ist der Gesamtumsatz des Konzerns. Dariiber hinaus hat der
Gerichtshof in mehreren Urteilen eine Haftungserstreckung kraft Rechts-
nachfolge bei Verkauf und Ubernahme einer solchen Tochtergesellschaft
ermOglicht.l” Das Ziel dieser Rechtsprechung ist klar: Es geht um eine wirk-
same und abschreckende offentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung gegen-
iiber Konzernen. Diese erste Ausweitung der Unternehmenshaftung macht
die offentliche Durchsetzung der EU-Wettbewerbsregeln auch gegeniiber
grenziiberschreitend titigen Unternehmensgruppen wirksam und abschre-
ckend.

In den Urteilen Skanska International Solutions'® und Sumal®® erweiterte
der Gerichtshof die Unternehmenshaftung auf die private Durchsetzung
von Schadensersatzanspriichen von durch Kartellrechtsverstofie geschadig-
ten Personen vor den nationalen Gerichten. Der Gerichtshof begriindete
dies mit der Notwendigkeit einer einheitlichen Auslegung des unionsrecht-
lichen Unternehmensbegriffs in Art.101/102 AEUV und den Zielen der
Effektivitit und der Abschreckung. Das ist sehr bemerkenswert, hatte die
Kommission doch mit der Schadensersatz-Richtlinie 2014/104 - und somit
vielleicht auch der Unionsgesetzgeber? — eine solche Vereinheitlichung des
Unternehmensbegriffs im Zivil- und Haftungsrecht gerade nicht beabsich-
tigt und dies auch im Skanska-Verfahren so vertreten. Neben der effekti-
ven Rechtsdurchsetzung im (6ffentlichen) Unionsinteresse geht es dem
Gerichtshof um den wirksamen Schutz der subjektiven Rechte. Insbesonde-
re Abnehmer und Verbraucher miissen in die Lage versetzt werden, ihre
aus Art.101/102 AEUV abgeleiteten Rechte gegeniiber zuwiderhandelnden
Unternehmen effektiv durchzusetzen. Die seit dem Urteil Akzo Nobel ent-
wickelten Grundsitze der Konzernhaftung gelten daher auch im Rahmen
der privaten Rechtsdurchsetzung, soweit es um Haftungsfragen geht. Dies
bietet den Geschiddigten den Vorteil, die zahlungskriftigere Muttergesell-

17 Siehe nur Urteil v. 14.3.2019, Skanska Industrial Solutions u.a., C-724/17, ECLI:EU:C:
2019:204, Rn. 38 ff.

18 Urteil v. 14.3.2019, Skanska Industrial Solutions u.a., C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204.

19 Urteil v. 6.10.2021, Sumal, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800.
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schaft (ggf. zusammen mit der Tochtergesellschaft) verklagen zu kénnen.
Zudem hindert es diese daran, ihre zivilrechtliche Haftung durch interne
oder externe Reorganisation oder Umstrukturierung zu umgehen.?

Im Ubrigen findet dieser im Wettbewerbsrecht weit verstandene Begriff
der ,wirtschaftlichen Einheit* aus Grunden der Vorhersehbarkeit und der
Transparenz keine Anwendung bei der Bestimmung der gerichtlichen Zu-
stindigkeit, wenn es darum geht, dass eine Muttergesellschaft eine Kla-
ge auf Ersatz von Schidden erhebt, die ausschliefSlich ihren Tochtergesell-
schaften durch das wettbewerbswidrige Verhalten eines Dritten entstanden
sind.2! Ahnliches gilt in Bezug auf die Anwendung des Begriffs der ,wirt-
schaftlichen Einheit“ im Rahmen der Zustellung eines verfahrenseinleiten-
den Schriftstiicks bei der Klageerhebung an eine Gesellschaft an der Adres-
se ihrer in einem anderen Mitgliedstaat anséssigen Tochtergesellschaft. 22

Davon zu trennen ist aber die Situation, dass ein durch eine Zuwider-
handlung gegen die Wettbewerbsregeln Geschidigter die Gesellschaft, die
diese Zuwiderhandlung begangen hat, am Sitz ihrer Muttergesellschaft
in einem anderen Mitgliedstaat verklagt. In einem solchen Fall kann die
Gefahr widersprechender Entscheidungen fiir die Begriindung der Zustin-
digkeit fiir Klagen gegen die Tochtergesellschaft im Mitgliedstaat des Nie-
derlassungsorts der Muttergesellschaft sprechen, da sonst verschiedene mit-
gliedstaatliche Gerichte mit den gegen die Mutter- und die Tochtergesell-
schaft gerichteten Klagen iiber die Frage der Zurechnung und des Umfangs
der Haftung unterschiedlich entscheiden konnten.?* Das letzte Wort in
diesem Fall wird der Gerichtshof aussprechen.

Mit Blick auf die Haftung ging das Urteil Sumal in zweierlei Hinsicht
entscheidende Schritte weiter als die bisherigen Grundsétze der Konzern-
haftung. Diese betreffen nicht nur die private Rechtsdurchsetzung. Zum
einen loste sich der Gerichtshof zunehmend von der vorrangig organisa-
tionsrechtlich begriindeten Haftungseinheit. Er betont seitdem die einheit-
liche Verhaltensweise des Unternehmens auf dem Markt.?* Zum anderen
erlaubte dieses Vorgehen die Zurechnung von Zuwiderhandlungen nicht
nur von ,unten nach oben also von Tochter- zu Muttergesellschaft, son-

20 Stichwort ,Wurstliicke®, siehe dazu Jungbluth, NZKart 2017, 257.

21 Urteil v. 4.7.2024, MOL, C-425/22, ECLI:EU:C:2024:578, Rn. 44 f.

22 Urteil v. 11.7.2024, Volvo (Klageerhebung am Sitz einer Tochtergesellschaft der Be-
klagten), C-632/22, EU:C:2024:601, Rn. 70.

23 S. dazu die Schlussantrige von GAin Kokott v. 26.9.2024, Athenian Brewery und
Heineken, C-393/23, EU:C:2024:798, Rn. 57, 64.

24 Urteil v. 6.10.2021, Sumal, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 41.
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dern auch in alle anderen Richtungen innerhalb der Haftungseinheit des
Konzerns. Sumal bestitigte erstmals aulerhalb der widerlegbaren Kontroll-
vermutung von Akzo Nobel die Mithaftung einer Tochtergesellschaft, so-
fern diese im Zusammenhang mit derselben Geschaftstatigkeit am Markt
auftritt wie die (Mutter-)Gesellschaft, die die Zuwiderhandlung begangen
hat. Dies diirfte fiir das Verhaltnis zwischen zwei Tochtergesellschaften,
von denen nur eine die Zuwiderhandlung begangen hat, analog gelten.
Die Gesamtheit des Konzerns, in die beide Gesellschaften integriert sind,
bildet daher zwar weiterhin den notwendigen Rahmen fiir die Haftungszu-
rechnung. Diese organisatorische Verbindung ist aber nicht hinreichend.
Hinzukommen muss das haftungsauslosende Kriterium des einheitlichen
Auftretens des Unternehmens am Markt. Das erscheint gerechtfertigt, um
eine ausufernde Haftungszurechnung an unbeteiligte Gesellschaften inner-
halb des Konzerns zu vermeiden.?® Es ist davon auszugehen, dass diese
im Rahmen der privaten Rechtsdurchsetzung aufgestellten Kriterien der
Haftungszurechnung auch fiir die 6ffentlich-rechtliche Rechtsdurchsetzung
gelten sollen.26

Der Gerichtshof begriindet nun also, die urspriinglich vornehmlich or-
ganisationsrechtlich verstandene Haftungseinheit des Unternehmens auch
verhaltensbezogen, um die Haftungszurechnung zwischen verschiedenen
juristischen Personen dieser Einheit zu erweitern.

Im Gegenzug begegnete der Gerichtshof im spéteren Urteil ENEL?” dem
lange von der Anwaltschaft und Rechtswissenschaft ihm gegeniiber erhobe-
nen Vorwurf der probatio diabolica, ndmlich des tatsdchlich unméglichen
Nachweises mangelnder Kontrolle im Rahmen der organisationsrechtlich
begriindeten Konzernhaftung. Darin zeigt er erstmals genauer auf, wie eine
Muttergesellschaft die im AKZO-Urteil anerkannte, angeblich widerlegbare
Vermutung der Kontrolle einer Tochtergesellschaft, die eine Zuwiderhand-
lung begangen hat, tatsachlich entkréften kann.

25 Das wiirde im Ubrigen dafiir sprechen, das Kriterium des einheitlichen Auftretens
am Markt auch dann anzuwenden, wenn die Muttergesellschaft ihrerseits (iiber die
widerlegbare Kontrollvermutung) fiir eine der Tochter-/Schwestergesellschaft bereits
zugerechnete Zuwiderhandlung haften soll (sog. ,Kettenhaftung” im Konzern).

26 Zu kliren bleiben wird allerdings, welcher Umsatz fiir die Berechnung der Geldbufie
maflgeblich sein soll, die der Tochtergesellschaft aufzuerlegen ist. Da diese nur inso-
weit mithaftet, als sie dieselbe wirtschaftliche Titigkeit ausiibt bzw. auf demselben
Produktmarkt tatig ist wie die Gesellschaft, die die Zuwiderhandlung begangen hat,
sollte nur der produktbezogene Umsatz, nicht jedoch der Gesamtumsatz (geschweige
denn derjenige des Konzerns) mafigeblich sein.

27 Urteil v. 12.5.2022, ENEL u.a., C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379.
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Der Nachweis fehlender Kontrolle gelang in der Praxis zuvor so gut
wie nie. Wenige Ausnahmen wie in den Fallen Elf Aquitaine?® und Eni®
bestitigen eher diesen Eindruck. Das Urteil ENEL versucht, diese Judikatur
neu zu justieren, indem es der Muttergesellschaft nicht nur theoretisch,
sondern auch tatsachlich die Moglichkeit einrdumt, die Kontrollvermutung
zu widerlegen. Der Gerichtshof qualifiziert die kapitalistische Verbindung
fortan nur noch als ,ein sehr starkes Indiz fiir die Ausiibung einer solchen
Kontrolle®, insbesondere dann, wenn das Eigentum am Gesellschaftskapital
von den Stimmrechten bestimmter anderer Personen getrennt ist.® Ange-
sichts des Erfordernisses tatsdchlicher Kontrolle, die ja nur widerleglich
vermutet wird, miisse die Muttergesellschaft deren Fehlen auch dadurch
nachweisen konnen, dass sie trotz der kapitalistischen Verbindung der
Tochtergesellschaft wahrend der Zuwiderhandlung ,keine Weisungen er-
teilte und weder unmittelbar noch mittelbar, insbesondere iiber bestellte
Direktoren, an der Annahme von Entscheidungen dieser ... Gesellschaft in
Bezug auf die betreffende wirtschaftliche Tatigkeit beteiligt war3!

Noch einen Schritt weiter ging der Gerichtshof im eingangs erwéhnten
Urteil Unilever??, indem er die Haftung der wirtschaftlichen Einheit auch
vertragsrechtlich begriindete. Die Art und Weise, wie der Gerichtshof die
Ausiibung von Marktmacht in diesem Urteil angeht, ist faszinierend, da sie
im Lichte der Figur der ,wirtschaftlichen Einheit iiber ein traditionelles
Unternehmensszenario hinausgeht.

In diesem Vorlage-Fall geht es um das Vertriebssystem von Unilever
fiir seine Speiseeisprodukte in Italien. Die Wiederverkdufer? sind nicht
vertikal in den Unilever-Konzern integriert, sondern agieren als selbstdndi-
ge ,Unternehmen® aufgrund von Vertriebsvertragen, die sie mit Unilever
geschlossen haben. Solche Vereinbarungen fallen eigentlich in den Anwen-
dungsbereich von Art. 101 AEUV, wohingegen Art. 102 AEUV nur einseitige

28 Urteil v. 29.9.2011, Elf Aquitaine/Kommission, C-521/09 P, ECLI:EU:C:2011:620,
Rn. 146 ff. betreffend einen Verstoff der Kommission gegen die (formale) Begriin-
dungspflicht.

29 Urteil v. 8.5.2013, Eni/Kommission, C-508/11 P, ECLI:EU:C:2013:289, Rn. 64 ff. be-
treffend die operative und finanzielle Eigenstandigkeit der Tochtergesellschaft; dazu
Nehl, EuZW 2013, 547, 554 f.

30 Urteil v. 12.5.2022, ENEL, C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 110.

31 Urteil v. 12.5.2022, ENEL, C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 111-112.

32 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 26-33.

33 In der deutschen Fassung des Urteils ,Vertriebshandler*,
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Handlungen erfasst.>* Im Ausgangsverfahren warf die italienische Wettbe-
werbsbehorde Unilever jedoch einen Verstof§ gegen Art.102 AEUV in der
Form des Behinderungsmissbrauchs vor und erlegte ihr eine Geldbufie in
Hohe von iiber 60 Millionen Euro auf. Zur Begriindung fiihrte sie aus, Uni-
lever miisse sich die Behinderungsstrategie, soweit diese von den Wieder-
verkdufern auf der Grundlage der Alleinvertriebsvereinbarungen umgesetzt
wurde, zurechnen lassen. Diese Behinderungsstrategie habe insbesondere
darin bestanden, dass die Wiederverkdufer den nachgelagerten (ebenfalls
selbstindigen) Betreibern der Verkaufsstellen AusschliefSlichkeitsklauseln
mit der Verpflichtung auferlegten, ihren Gesamtbedarf an Speiseeis allein
von Unilever zu beziehen.

Das vorlegende Gericht wollte vom EuGH wissen, unter welchen Be-
dingungen das Verhalten formal autonomer und unabhéngiger Wirtschafts-
teilnehmer, namlich von Vertriebshandlern, einem anderen Wirtschaftsteil-
nehmer, ndmlich dem Hersteller der von diesen vertriebenen Waren, zuge-
rechnet werden konnte.

Der Gerichtshof schloss sich der ,Schadenstheorie® der italienischen
Wettbewerbsbehorde an. Er stellte sinngemaf3 fest, dass ein marktbeherr-
schendes Unternehmen den Wettbewerb auch mittelbar dadurch schadigen
kénne, indem es die Vertriebshdndler gewissermaflen als ,Werkzeuge® zur
Umsetzung seiner Geschiftspolitik benutzt. In Rn. 31 heifit es:

»Dies gilt insbesondere dann, wenn ein solches Verhalten die Form von
Standardvertragen annimmt, die vollstindig von einem Hersteller in
beherrschender Stellung abgefasst worden sind und zugunsten seiner
Produkte Ausschliefllichkeitsklauseln enthalten, die die Vertriebshandler
dieses Herstellers von den Betreibern der Verkaufsstellen unterzeichnen
lassen miissen, ohne sie dndern zu kénnen, es sei denn mit ausdriick-
licher Zustimmung dieses Herstellers. Unter diesen Umstinden kann
diesem Hersteller ndmlich verniinftigerweise nicht unbekannt sein, dass
die Vertriebshéndler aufgrund der rechtlichen und wirtschaftlichen Bin-
dungen zu ihm seine Weisungen und auf diese Weise die von ihm be-
schlossene Politik umsetzen werden.*®

34 Vgl. in diesem Sinne Urteil v. 29.6.2023, Super Bock Bebidas, C-211/22, ECLI:EU:C:
2023:529, Rn. 48f.

35 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 31 (Hervorhe-
bung hinzugefiigt).
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Hieran anschliefflend fingiert der EuGH die Bereitschaft des marktbeherr-
schenden Unternehmens, die Risiken zu tragen, die mit seiner strikten
Weisungspraxis gegeniiber seinen Vertriebshdndlern verbunden sind.3¢ Die
Zurechnung des Verhaltens der Vertriebshiandler an das marktbeherrschen-
de Unternehmen héngt weder vom Nachweis ab, dass die betreffenden
Vertriebshindler ebenfalls Teil dieses Unternehmens im Sinne von Art. 102
AEUV sind, noch vom Bestehen einer ,hierarchischen® Verbindung.?” Viel-
mehr liegt die hinreichende Kontrolle in Unilever gerade darin begriindet,
dass das marktbeherrschende Unternehmen durch die Bedingungen in den
Alleinvertriebsvereinbarungen den Wiederverkdufern seine Geschiftspoli-
tik gewissermaflen ,aufzwingen*® und ihre Einhaltung auch gerichtlich
durchsetzen kann. Daraus kann umgekehrt geschlossen werden, dass ein
freiwilliges Befolgen der Weisungen dieses Unternehmens durch die Wie-
derverkdufer nur unter das Kartellverbot nach Art.101 Abs.1 AEUV fallen
kann.

Zur Erinnerung: Alleinvertriebsvereinbarungen zwischen zwei selbstin-
digen ,Unternehmen® - also gerade nicht innerhalb eines vertikal integrier-
ten Konzerns - fallen an sich nur unter das Kartellverbot nach Art. 101
Abs. 1 AEUV.® Stattdessen stiitzte sich die italienische Wettbewerbsbehorde,
und im Anschluss der EuGH, auf das Verbot des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung nach Art. 102 AEUV. Dafiir mussten die Handlun-
gen der Wiederverkaufer Unilever zugerechnet werden.

Die zu diesem Zweck im Wesentlichen vertraglich begriindete ,Haftungs-
einheit” im Fall Unilever steht auflerhalb des organisatorischen Rahmens
des Konzerns, der nach bisheriger Judikatur eine zwingende Voraussetzung
fiir die Haftungszurechnung war. Im Unterschied zur Situation im Urteil
Sumal waren die Wiederverkdufer im Fall Unilever gerade nicht Bestandteil
des Konzerns des marktbeherrschenden Unternehmens. Unilever meint
auch keine unternehmerische ,Haftungseinheit® im Sinne der bisherigen
Rechtsprechung, insbesondere des Sumal-Urteils.** Denn die Wiederver-
kéufer selbst konnen trotz ihrer Einbeziehung in und Beteiligung an der

36 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 31.

37 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 32.

38 Vgl. auch Schlussantrige des GA Rantos v. 14.7.2022 in der Rs.Unilever Italia,
C-680/20, ECLI:EU:C:2022:586, Nrn. 28, 52.

39 Vgl. dhnlich Fischer/Zickgraf, ZHR 186, 125, unter Hinweis auf die Position von
Kersting/Otto, in: FS Wiedemann, 2020, 235, 246.

40 Vgl. zur Reichweite der Haftung nach der Sumal-Rechtsprechung, Hornkohl, IPRax
2023, 254 - 263.
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Umsetzung der Geschiftspolitik des marktbeherrschenden Unternehmens
nicht wegen einer Zuwiderhandlung nach Art.102 AEUV zur Verantwor-
tung gezogen werden. Ausdriicklich heifdt es namlich in Rn. 31 des Unile-
ver-Urteils, dass ,das Unternehmen in beherrschender Stellung, da das
ihm vorgeworfene Verhalten einseitig beschlossen wurde, als Urheber die-
ses Verhaltens und damit gegebenenfalls fiir die Anwendung von Art. 102
AEUV als fiir dieses Verhalten allein verantwortlich angesehen werden®
kann.*! Die Vertriebshdndler und das Vertriebsnetz seien ein blofles Instru-
ment zur Verbreitung der Geschiftspolitik dieses Unternehmens und damit
als Instrument anzusehen, mit dem die Verdrangungspraxis umgesetzt wur-
de. Das entspricht der Rechtsprechung, wonach der schwichere Partner ei-
nes gegen Art. 101 Abs.1 AEUV verstofSenden Vertriebsvertrages in derarti-
gen Fillen keine erhebliche Verantwortung fiir die Zuwiderhandlung trégt,
sondern sogar selbst gegen den starkeren Partner einen Schadensersatzan-
spruch geltend machen kann.*2 Im Ubrigen diirften die Wiederverkaufer
das Kriterium der Marktbeherrschung nicht erfiillen.

Der Gerichtshof vermied es im Unilever-Urteil daher auch, den Begriff
des ,Unternehmens“ zu prézisieren. Stattdessen beschrankte er sich darauf,
zu begriinden, warum das Verhalten der Vertriebshdndler dem marktbe-
herrschenden Unternehmen tatsachlich zugerechnet werden muss.

Interessant ist schliefSlich, dass der EuGH im vom Sachverhalt her dahn-
lich gelagerten Fall Superbock wiederum nur Art.101 AEUV anwendete.
Ahnlich wie im Fall Unilever ging es um ein Vertriebsnetz eines markt-
starken (Getranke-)Herstellers mit Vertriebshandlern.*> Nach den Feststel-
lungen der portugiesischen Wettbewerbsbehorde hatte Superbock seinen
Vertriebshindlern in Portugal besondere Verpflichtungen iiber die Festset-
zung von Mindestpreisen fiir den Weiterverkauf der Getranke auferlegt und
deren Einhaltung kontrolliert und sanktioniert. Der Gerichtshof sah darin
eine Vereinbarung zwischen Unternehmen im Sinne von Art.101 Abs.1
AEUV#* Allerdings hatte sich die portugiesische Wettbewerbsbehérde und

41 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 30, Hervorhe-
bung durch die Verf.

42 Siehe nur Urteil v. 20.9.2001, Courage und Crehan, C-453/99, ECLI:EU:C:2001:456,
Rn.28ff, 34 mit Bezug auf Urteil v. 28.2.1991, Delimitis, C-234/89, ECLI:EU:C:
1991:91, Rn. 14-26.

43 Urteil v. 29.6.2023, Super Bock Bebidas, C-211/22, ECLI:EU:C:2023:529.

44 Urteil v. 29.6.2023, Super Bock Bebidas, C-211/22, ECLLI:EU:C:2023:529, Rn. 48 ff.
Siehe zur Problematik in diesem Fall bei der Unterscheidung zwischen einer be-
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das vorlegende Gericht im Fall Superbock, anders als die italienische Wett-
bewerbsbehorde im Fall Unilever, nur auf Art. 101 AEUV gestiitzt.*>

Angesichts dieser Rechtsprechung ist denkbar, dass ein und dassel-
be Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens sowohl einen
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung kraft Zurechnung nach
Art. 102 AEUV als auch kartellrechtswidrige Absprachen nach Art. 101 Abs. 1
AEUYV beinhaltet.

Mit seiner Rechtsprechung zur weit verstandenen wirtschaftlichen (Haf-
tungs-)Einheit, die auch unabhédngige Wirtschaftsteilnehmer einbezieht,
hat der Gerichtshof die Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts erheblich
gestarkt. Das ist aber nur die eine Seite des Unilever-Urteils.

Auf die andere Seite des Unilever-Urteils geht es im folgenden Abschnitt.

III. Zur Stdrkung der Verteidigungsrechte von Unternehmen mit Marktmacht

Mit dem Unilever-Urteil hat der EuGH noch einmal die Verteidigungsrech-
te marktmachtiger Unternehmen gestéirkt, indem er den Anwendungsbe-
reich des ,more economic approach” erweitert hat, und zwar bei der Ausle-
gung des Missbrauchsbegriffs. Dies erschwert die wirksame Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts.

Der “more economic approach” wurde in Europa seit etwa Anfang der
2000er Jahre zunichst als ,Modeerscheinung® aus den USA rezipiert.4
Er geht fiir den Anwendungsbereich von Art.102 AEUV auf die Prioritdten-
mitteilung der Kommission aus dem Jahr 2009 zuriick.*”

zweckten Wettbewerbsbeschrankung und einer Kernbeschrankung nach der Vertikal-
Gruppenfreistellungsverordnung etwa Maller, WuW 2023, 461.

45 Urteil v. 29.6.2023, Super Bock Bebidas, C-211/22, ECLI:EU:C:2023:529, Rn. 50 ff.

46 Siehe Schlussantrage der GA'in Kokott v. 21.5.2015, Post Danmark, C-23/14, ECLI:
EU:C:2015:343, Nr. 4; Lowe, Speech at the Fordham Antitrust Conference in Wa-
shington, 23.10.2003; Réller, Der 6konomische Ansatz in der europdischen Wett-
bewerbspolitik, S.2f, S.4ff, https://fmos.link/20537 (zuletzt aufgerufen am
19.10.202311.2024); Waller, 31 Cardozo Law Review (2009), 367 ff., 394 ff. Dagegen halt
Akman den more economic approach immer noch fiir moderner, vgl. z.B. Akman,
The Concept of Abuse in EU Competition Law: Law and Economic Approaches,
2012,S.7, 8,322, 328f.

47 Mitteilung der Kommission — Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission
bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmiss-
brauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45 vom 24.2.2009, S. 7-20;
vgl. auch Waller, 31 Cardozo Law Review (2009), S. 367 ff., 394 ff.
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In der Rechtsprechung finden sich erste Ansitze fiir diesen Ansatz be-
reits in den Urteilen in Post Danmark I*® und Post Danmark II*°. So
hat der Gerichtshof insbesondere darauf abgestellt, ob das Verhalten des
marktbeherrschenden Unternehmens ,zu einer tatsdchlichen oder wahr-
scheinlichen Verdrangung von Wettbewerbern zum Schaden des Wettbe-
werbs und damit der Verbraucherinteressen fiihrt“>* Dieses Leitprinzip der
wettbewerbswidrigen MarktverschlieSung (,anti-competitive foreclosure®)
wurde auch in der Priorititenmitteilung aus dem Jahr 2009 niedergelegt
und wird von einigen Kommentatoren aus dem Lager des ,,more economic
approach® bis heute noch als der einschldgige Mafistab fiir Behinderungs-
missbrauche angesehen.>

In seinem berithmten Intel-Urteil>® aus dem Jahr 2017 hatte die Grofie
Kammer des Gerichtshofs - auf Vorschlag seines damaligen Generalan-
walts Nils Wahl - dem ,,more economic approach” noch deutlicher nachge-
geben. Danach miissen die Wettbewerbsbehdrden alle relevanten Argumen-
te und Beweise priifen, die Unternehmen vorbringen, um nachzuweisen,
dass das ihnen vorgeworfene Verhalten, im Fall Intel ein Rabattsystem,
nicht geeignet ist, (negative) Verdrangungswirkungen zu erzeugen. Dazu
gehort grundsitzlich der Test des sogenannten ,ebenso leistungsfahigen
Wettbewerbers® (,As-Efficient-Competitor”- oder AEC-Test).>*

48 Urteil v. 27.3.2012, Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, Rn. 21ff., 44.

49 Urteil vom 6.10.2015, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:65, Rn. 51 {f., 67, 69.

50 Urteil vom 6.10.2015, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:65, Rn. 69.

51 Mitteilung der Kommission — Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission
bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmiss-
brauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45 vom 24.2.2009, S. 7-20,
Rn. 19.

52 Peeperkorn, The draft Article 102 Guidelines: how a biased Reading of the Case
Law delivered an unfortunate Attempt to roll back the Effects-based Approach of
the Union Courts, EU Law Live, 4.11.2024, "The draft Article 102 Guidelines: how a
biased Reading of the Case Law delivered an unfortunate Attempt to roll back the
Effects-based Approach of the Union Courts’, by Luc Peeperkorn - EU Law Live
(zuletzt aufgerufen am 19.11.2024); s. auch Komninos, “J’accuse!” — Four Deadly Sins
of the Commission’s Draft Guidelines on Exclusionary Abuses, 30.8.2024, Network
Law Review, “J’accuse!” — Four Deadly Sins of the Commission’s Draft Guidelines on
Exclusionary Abuses - Network Law Review (zuletzt aufgerufen am 19.11.2024).

53 Urteil v. 6.9.2017, Intel/Kommission, C-413/14 P, ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 135.

54 Vgl. bereits Mitteilung der Kommission — Erlduterungen zu den Priorititen der
Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von
Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABL. C 45 vom
24.2.2009, S. 7-20.
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Das Mantra dieses Ansatzes ist, dass Art. 102 AEUV keineswegs zum Ziel
habe, zu verhindern, dass ein Unternehmen auf einem Markt aus eigener
Kraft, insbesondere aufgrund seiner Fachkenntnisse und Fihigkeiten, eine
beherrschende Stellung einnimmt, oder zu gewéhrleisten, dass sich Wett-
bewerber, die weniger effizient als das Unternehmen in beherrschender
Stellung sind, weiterhin auf dem Markt halten. Denn der Wettbewerb werde
»nicht unbedingt durch jede Verdrangungswirkung verzerrt. Leistungswett-
bewerb kann ndmlich definitionsgemafl dazu fithren, dass Wettbewerber,
die weniger effizient und daher fiir die Verbraucher im Hinblick insbeson-
dere auf Preise, Auswahl, Qualitit oder Innovation weniger interessant
sind, vom Markt verschwinden oder bedeutungslos werden:>> Die Wett-
bewerbsbehorde tragt demnach de facto die Beweislast dafiir, dass die
Verdrangungswirkung nicht lediglich die natiirliche Folge der Ineffizienz
der verdringten Unternehmen ist. Die Effizienz hat sie im Allgemeinen
anhand der Kostenstruktur des Unternehmens in beherrschender Stellung
zu bestimmen.>®

Die Gerichte miissen dann kontrollieren, ob die Wettbewerbsbehorden
die entsprechenden Argumente und Beweise des beherrschenden Unter-
nehmens sorgfiltig und unvoreingenommen gepriift und widerlegt haben.
Damit miissen frither als offensichtliche oder vermutete Missbrauche qua-
lifizierte Verdrangungspraktiken einer genaueren wirtschaftlichen Analyse
unterzogen werden. Ein solcher Priifmafistab ist auf einer Linie mit dem,
was die Chicagoer bzw. die Harvard Schule propagiert haben.>”

Mit dem Urteil Unilever von 2023 hat der Gerichtshof den traditionellen
(vermutungsbasierten) Ansatz der Kommission aus dem Urteil Hoffmann-
La Roche®, wonach die von einem marktbeherrschenden Unternehmen
praktizierten vertikalen Beschrankungen wie Alleinbezugs- oder Treuera-
battsysteme grundsatzlich und automatisch als missbrauchlich anzusehen
sind, endgiiltig verworfen. Dies war im ersten Urteil Intel allein im Hinblick
auf Treuerabatte verneint worden.> Insoweit geht Unilever einen Schritt

55 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn.37; s. auch
Urteile v. 21.12.2023, European Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011,
Rn.126-127, und v. 12.5.2022, ENEL, C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 73.

56 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 56 a.E.

57 Vgl. Areeda/Turner, 88 Harvard Law Review (1975), S. 697 ff. (Harvard); Bork, The
Antitrust Paradox, 1978, S. 81 ff,, 405 ff. (Chicago).

58 Urteil v. 13.2.1979, Hoffmann-La Roche/Kommission, 85/76, ECLI:EU:C:1979:36,
Rn. 94 ff.,, 121.

59 Urteil v. 6.9.2017, Intel/Kommission, C-413/14 P, ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 137 ff.
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weiter und dehnt die Relevanz des AEC-Tests auch auf Ausschliefilichkeits-
klauseln aus.®0

Nach der Rechtsprechung kann der AEC-Test zwar bei bestimmten nicht
tarifaren Praktiken wie z. B. einer Lieferverweigerung unangemessen sein.
Dann kénne sich die Geeignetheit des Verhaltens, Verdrangungswirkungen
zu entfalten, allgemein danach entscheiden, ob dieses Verhalten auf dem
Einsatz anderer Mittel als derjenigen beruhte, die in den Bereich des ,nor-
malen® Wettbewerbs, also des Leistungswettbewerbs, fallen.®! Der AEC-Test
sei nur eines der Kriterien, anhand deren festgestellt werden kann, ob das
Verhalten auf der Verwendung von Mitteln eines normalen Wettbewerbs
beruht.®? Folglich seien die Wettbewerbsbehorden nicht verpflichtet, die
Feststellung der Missbrauchlichkeit einer preisbezogenen Praxis stets auf
dieses Kriterium zu stiitzen.%

Wenn allerdings ein Unternehmen in beherrschender Stellung, das einer
missbrauchlichen Praxis verdéchtigt wird, einer Wettbewerbsbehorde eine
Analyse vorlegt, die auf einem Test des ebenso leistungsfahigen Wettbewer-
bers beruht, muss die Wettbewerbsbehorde deren Beweiswert priifen.®* Mit
anderen Worten kann das beherrschende Unternehmen der Wettbewerbs-
behorde vorgeben, dass sie die gleiche Leistungsfahigkeit der (potentiell)
verdrangten Unternehmen anhand der Zahlen des beherrschenden Unter-
nehmens nachweisen muss. Problematisch ist der AEC-Test insbesondere
deshalb, weil er die Groflen- und Verbundeffekte, tiber die marktbeherr-
schende Unternehmen verfiigen, als Vergleichsmafstab heranzieht. Diese
kénnen kleinere Wettbewerber naturgemifd nicht erfiillen. Folglich diirfen
sie zum unterstellten Wohl des Verbrauchers aus dem Markt verdrangt
werden. Dass strukturelle Nachteile kleinerer Wettbewerber nur schwer
ausgeglichen werden kénnen, zeigen auch die Fille von erst kiirzlich li-
beralisierten Markten.®> Dort hatte der Gerichtshof anerkannt, dass der
AEC-Test keine Anwendung finden kann.%® Die Anwendung dieses Tests

60 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 59.

61 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn.39ff., 57; s.
auch Urteil v. 12.5.2022, ENEL, C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 69, 71, 75 und 76.

62 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn.57; Urteil v.
12.5.2022, ENEL, C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 81f.

63 Urteil v.12.5.2022, ENEL, C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 81.

64 Urteil v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 60.

65 Siehe auch Haus/Urban, ZWeR 2023, 209, 226.

66 Urteil v. 6.10.2015, Post Danmark, C-23/14, ECLI:EU:C:2015:651, Rn. 57, 59-62; Urteil
v.12.5.2022, ENEL, C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 91f,, 101.

27



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Juliane Kokott/Mariya Serafimova

ist schon im Ansatz bedenklich und einer effektiven Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts abtraglich.

Im jiingsten (zweiten) Urteil Intel des Gerichtshofs wird die harte Linie
des ,more economic approach® in Bezug auf Treuerabatte noch einmal
bestatigt. Demnach ist die Eignung von Rabatten, einen ebenso leistungsfa-
higen Wettbewerber wie das beherrschende Unternehmen, der die gleichen
Kosten wie dieses tragen soll, vom Markt zu verdringen, grundsitzlich (,as
a rule”) anhand des AEC-Tests zu beurteilen.®” Die Begriindung dafiir liegt
nach dem Urteil darin, dass dieser Test spezifisch darauf abzielt, zu beur-
teilen, ob ein ebenso leistungsfahiger Wettbewerber - abstrakt betrachtet
- in der Lage ist, das Verhalten des Unternehmens in beherrschender Stel-
lung nachzuahmen und ob dieses Verhalten folglich unter den normalen
Wettbewerb bzw. Leistungswettbewerb einzuordnen ist. Man kann dariiber
streiten, inwiefern der AEC-Test einen sinnvollen Schutz fiir die Verteidi-
gungsrechte der dem Vorwurf des Marktmachtmissbrauchs ausgesetzten
Unternehmen bietet. Jedenfalls wird aber die damit verbundene erhebliche
Hiirde fiir die behordliche Feststellung des Missbrauchs bei Treuerabatten
kiinftig nicht nur auf der Ebene der Europiischen Kommission, sondern
vor allem auch auf nationaler Ebene Folgen fiir die Durchsetzung von
Art. 102 AEUV mit sich bringen, insbesondere da kleinere Wettbewerbsbe-
horden mit deutlich weniger Ressourcen im Vergleich zu der Kommission
ausgestattet sind.

Etwas moderater wenngleich trotzdem auf der Linie des ,more econo-
mic approach” hat die Grofle Kammer jiingst im Urteil Google Shopping
bestitigt, dass der AEC-Test grundsitzlich auch bei nichttarifdren Verhal-
tensweisen anwendbar ist, wobei seine Relevanz im Einzelfall der Kontrol-
le durch den Unionsrichter unterliegt.® Durch die solomonische Formel
»sofern dieser relevant ist“®® wird aber leider kein hinreichendes Maf3
an Rechtssicherheit fiir die Wettbewerbsbehérden und die Unternehmen
erreicht, wann der AEC-Test relevant ist. Zu erwarten ist eher, dass markt-
beherrschende Unternehmen den AEC-Test weiterhin als Schutzschild zur
eigenen Entlastung bemiihen werden, um die Beweislast fiir die Behdrde zu
erhohen.

67 Urteil v. 24.10.2024, Kommission/Intel Corporation, C-240/22 P, EU:C:2024:915,
Rn. 181.

68 Urteil v. 10.9.2024, Google und Alphabet/Kommission (Google Shopping),
C-48/22 P, EU:C:2024:726, Rn. 263 ff.

69 Urteil v. 10.9.2024, Google und Alphabet/Kommission (Google Shopping),
C-48/22 P, EU:C:2024:726, Rn. 266.
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Zwar verlangt der Gerichtshof von der Wettbewerbsbehorde nicht, dass
sie das Vorliegen einer tatsdchlichen Verdrangungswirkung nachweist. Sie
muss nur nachweisen, dass das Verhalten geeignet ist, einen ebenso leis-
tungsfahigen Wettbewerber vom Markt zu vertreiben.”? Dabei ist allerdings
zu beachten, dass prima facie marktschadliche Wirkungen einer Verdran-
gungsstrategie durch Effizienzvorteile ausgeglichen oder sogar {ibertroffen
werden kénnen, die, so der Gerichtshof, im Hinblick insbesondere auf Prei-
se, Auswahl, Qualitdt oder Innovation auch dem Verbraucher zugutekom-
men.”! Eine dhnliche Entwicklung lasst sich mit Blick auf die Konzeption
der ,bewirkten” Wettbewerbsbeschrankungen in Art. 101 Abs. 1 AEUV beob-
achten. Nach der neueren Rechtsprechung (siehe Generics’?, Lundbeck”;
und Servier’) muss eine Wettbewerbsbehorde nicht nachweisen, dass eine
Vereinbarung oder eine abgestimmte Verhaltensweise tatsachlich wettbe-
werbswidrige Wirkungen erzeugt, sondern nur, dass sie zum Zeitpunkt
ihres Abschlusses oder ihrer Umsetzung dazu geeignet war (sog. ,potenti-
elle bewirkte Wettbewerbsbeschrankung®).”> Insbesondere lisst die jiinge-
re Rechtsprechung eine Tendenz zur parallelen Auslegung von Art.102
AEUV und Art. 101 AEUV erkennen, da es fiir beide Tatbestinde ,geniigt,
das Vorliegen potenzieller wettbewerbswidriger Auswirkungen nachzuweisen,
insbesondere solcher, die geeignet sind, den Marktzutritt potenzieller Wett-
bewerber zu behindern®’® Inwiefern diese Anndherung jedoch konkrete
Auswirkungen auf die Priifung des AEC-Tests in der Missbrauchskontrolle
hat, ist unklar.”” Jedenfalls rekurriert der Gerichtshof weiterhin auf die

70 Vgl. Urteile v. 10.9.2024, Google und Alphabet/Kommission (Google Shopping),
C-48/22 P, EU:C:2024:726, Rn.265; v. 21.12.2023, European Superleague Compa-
ny, C-333/21, EU:C:2023:1011, Rn. 130 f;; v. 12.5.2022, ENEL, C-377/20, ECLI:EU:C:
2022:379, Rn. 50 ff., 69 ff.; v. 19.1.2023, Unilever Italia, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33,
Rn. 41-47.

71 Urteil v. 12.5.2022, ENEL, C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 41ff., 46.

72 Urteil v. 30.1.2020, Generics (UK) u.a., C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 63 f,, 66 f.

73 Urteil v. 25.3.2021, Lundbeck/Kommission, C-591/16 P, ECLI:EU:C:2021:243, Rn. 140.

74 Urteil vom 27. Juni 2024, Kommission/Servier u. a., C-176/19 P, EU:C:2024:549,
Rn. 483 ff.

75 Die Abgrenzung zur vorrangig anzuwendenden Kategorie der ,bezweckten Wettbe-
werbsbeschrankung’, die keinen Nachweis der wettbewerbsbeschriankenden Wirkun-
gen erfordert, wird damit umso schwieriger.

76 Urteil vom 5. Dezember 2024, Tallinna Kaubamaja Grupp und KIA Auto, C-606/23,
EU:C:2024:1004, Rn. 36.

77 Vgl. zur méglichen Konkretisierung in der anhdngigen Rechtssache Google und
Alphabet/Kommission, C-738/22 P.
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Post Danmark II-Rechtsprechung’® und die Moglichkeit der Verdrangung
von ebenso leistungsfihigen Wettbewerbern.”® Dies entspricht mithin der
bisherigen Linie des ,more economic approach®

Insgesamt scheint der ,more economic approach® in der Rechtsprechung
der Unionsgerichte an Oberhand gewonnen zu haben.? Ausgehend von
dieser Orientierung der Rechtsprechung scheint es fortan nur noch we-
nig Raum fiir Vermutungen (Per-se-Regeln), ausnahmsweise nur fiir offen-
sichtlich schéadliche Wettbewerbsbeschridnkungen bzw. sog. reine Beschrén-
kungen (,,naked restrictions“)® zu geben. Als Beispiel fiir solche Praktiken
kann etwa die sinnlose Zerstdrung wesentlicher Infrastruktur gelten.82

In diese Richtung kénnte auch die jiingere Rechtsprechung seit European
Superleague Company®? in Bezug auf ,bezweckte® Verhaltensweisen fithren.
So hat der Gerichtshof ein neues Element des Tatbestands entwickelt, wo-
nach als missbrduchlich auch solche Verhaltensweisen erfasst sind, ,die
nachweislich entweder tatsdchlich oder potenziell bewirken oder sogar
bezwecken, potenziell im Wettbewerb stehende Unternehmen in einem
Vorstadium durch die Schaffung von Zugangsschranken oder durch Riick-
griff auf andere Abschottungsmafinahmen oder andere Mittel als die eines
Leistungswettbewerbs daran zu hindern, auch nur Zugang zu diesem Markt
oder diesen Mirkten zu erlangen, und damit die Entwicklung des Wett-
bewerbs auf den Markten zum Nachteil der Verbraucher zu verhindern,
indem sie dort die Produktion, die Entwicklung alternativer Produkte
oder Dienstleistungen oder auch Innovationen beschrinken®8* Diese der
bezweckten Wettbewerbsbeschrankung im Rahmen von Art.101 AEUV
gleichkommenden Erweiterung konnte in Zukunft den Missbrauchstatbe-

78 Urteil vom 6.10.2015, Post Danmark, C-23/14, EU:C:2015:65.

79 Urteil vom 5. Dezember 2024, Tallinna Kaubamaja Grupp und KIA Auto, C-606/23,
EU:C:2024:1004, Rn. 35.

80 Vgl. zur moglichen Anwendung auch auf Koppelungspraktiken, Haus/Urban, ZWeR
2023, 209, 224.

81 Mit ,reinen Beschrankungen® hat die Kommission Zahlungen von Intel an die Com-
puterhersteller bezeichnet, die dazu dienen sollen, dass letztere die Vermarktung be-
stimmter Produkte mit Prozessoren vom Wettbewerber von Intel (AMD) verschoben,
aufgdben oder beschrinkten, vgl. Urteil v. 6.9.2017, Intel/Kommission, C-413/14 P,
ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 11, 15.

82 Urteil v. 12.1.2023, Lietuvos gelezinkeliai v Commission, C-42/21 P, ECLI:EU:C:
2023:12, Rn. 83 ff.

83 Urteil v. 21.12.2023, European Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:1011.

84 Urteile v. 21.12.2023, European Superleague Company, C-333/21, EU:C:2023:101l,
Rn. 131, und v. 10.9.2024, Google und Alphabet/Kommission (Google Shopping),
C-48/22 P, EU:C:2024:726, Rn. 167.

30

https://doi.org/10. inlibr Open Access



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Aktuelle Rechtsprechung der Unionsgerichte zum Missbrauchsverbot nach Art. 102 AEUV

stand etwa fiir die Félle von sog. ,killer acquisitions® offenhalten. Allerdings
ist noch unklar, ob die unter die neue Formel fallenden , potentiellen Wett-
bewerber® ebenso leistungsfahig sein miissen.

Angesichts der weitreichenden Priifpflichten und des hohen Beweis-
Standards, den Wettbewerbsbehorden jetzt erfiillen miissen, besteht mit-
hin die Gefahr, dass das Wettbewerbsrecht nicht ausreichend durchgesetzt
wird. Zwar konnen die EU-Gerichte die Modalitdten der Kartellrechts-
durchsetzung erheblich beeinflussen und entweder ihre Effizienz fordern
oder, im Gegenteil, den Wettbewerbsbehorden etwas Sand in die Réder
streuen.

Doch wie konnte eine effektive Kartellrechtsdurchsetzung in Zukunft
aussehen?

IV. Zur effektiven Durchsetzung der Wettbewerbsregeln

Die Basis fiir ein effektives Durchsetzungssystem der Wettbewerbsregeln
beschiftigt seit langem die wettbewerbsrechtliche Theorie.?>

Als Denkmuster wurde die Okonomisierung der wettbewerblichen Ana-
lyse bereits in den 1950er Jahren durch die Chicagoer Denkschule ent-
wickelt. Diese Schule plddierte traditionell fiir eine Laissez-faire-Wirtschaft
und Mirkte ohne staatliche Eingriffe. Ihr zufolge fiihrten staatliche Eingrif-
fe zu weniger effizienten Mérkten.8¢ Marktmacht als solche wurde nicht als
gefahrlich eingestuft, sondern man betrachtete Ineffizienz als das ultimative
»Bose”

Richter Robert Bork am US Court of Appeals, einer der fithrenden
Anhinger der Chicagoer Schule, prigte den Begriff ,Verbraucherwohlfahrt*

85 Stones, Antitrust Schools of Thought: Rethinking “Ordoliberalism” versus “the Chica-
go School”, City Law School Research paper 2024/08, City Research Online - Anti-
trust Schools of Thought: Rethinking “Ordoliberalism” versus “the Chicago School”,
(zuletzt aufgerufen am 19.11.2024), S. 6 ff.

86 S. Levine/Wright, 1990s to the present: The Chicago School and antitrust enforce-
ment, Antitrust Law Source, 01.06.2021, https://fmos.link/20538 (zuletzt aufgerufen
am 19.11.2024).

87 Levine/Wright, 1990s to the present: The Chicago School and antitrust enforcement,
Antitrust Law Source, 01.06.2021, https://fmos.link/20538 (zuletzt aufgerufen am
19.11.2024); vgl. auch Akman, contribution for Break up the Tech Giants, London,
17.01.2018, https://fmos.]link/20539 (zuletzt aufgerufen am 19.11.2024).
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(“consumer welfare®),38 basierend auf den Ideen des Okonomen Aaron Di-
rector. Nach diesem Verbraucherwohlfahrt-Standard besteht der Zweck des
Kartellrechts darin, moglichst niedrige Preise sicherzustellen. Diese sollten
dazu fithren, dass die Produktion maximiert wird, die Ressourcen effizien-
ter verteilt werden und der Wettbewerb floriert.3° Bork selbst hat zudem
vertikale Beschrankungen als wettbewerbsrechtlich v6llig unproblematisch
angesehen.?®

Allerdings ist der “more economic approach”, so wie er von der Chica-
goer Schule vertreten wurde, verfehlt. Er fithrt nur dazu, dass die Durch-
setzung des Wettbewerbsrechts schwieriger und aufwendiger wird. Wenn
umfassende wirtschaftliche Gutachten bewertet werden miissen, die die
marktbeherrschenden Unternehmen iblicherweise selbst vorgelegen, so
erhoht dies unnétig den Arbeitsaufwand der Wettbewerbsbehorden und
Gerichte.

Gerade fir kleinere Unternehmen, die in den Markt eintreten mochten,
birgt dieser Ansatz grofiere Herausforderungen. Nach der New York Pro-
fessorin Dr. Eleanor Fox fithrt der Ansatz der Chicagoer Schule zu dem
paradoxen Ergebnis, dass er im Namen der Effizienz im Ergebnis gerade
ineffizientes Verhalten dominanter Unternehmen fordert und damit letzt-
lich die Ineffizienz schiitzt.”! Dariiber hinaus wurde der mit dem ,,more
economic approach® verbundene Wandel hin zur Technokratie aufgrund
des grofieren Einflusses technischer Experten als Demokratiedefizit des
Kartellrechts bezeichnet.”?

Leider hat sich eben dieser “more economic approach” insbesondere
iiber die Anwendung des AEC-Tests in die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs eingeschlichen.

88 Bork, The Antitrust Paradox, 1978, S.81ff,, 405ff.; vgl. zum Unterschied zwischen
“consumer welfare” und “total welfare”, Akman, The Concept of Abuse in EU Com-
petition Law: Law and Economic Approaches, 2012, S. 12 ff.

89 Levine/Wright, 1990s to the present: The Chicago School and antitrust enforcement,
Antitrust Law Source, 1.6.2021, https://fmos.link/20538 (zuletzt aufgerufen am
19.11.2024).

90 Bork, The Antitrust Paradox, 1978, S. 297, 309.

91 “The Efficiency Paradox is that, in the name of efficiency, economically conservative
U.S. antitrust law protects inefficient conduct by dominant and leading firms and
thus protects inefficiency”: siehe Fox, The Efficiency Paradox, New York University
School of Law, Law & Economics Research Paper Series Working Paper No. 09-26,
S.771t., 88; siehe auch Fox, ,Response to Professor Jonathan B. Baker On The
Competitive Process Goal”, Network Law Review, 23.9.2022, https://fmos.link/20
541 (zuletzt aufgerufen am 19.11.2024).

92 First/Waller, 81 Fordham Law Review (2013), S. 2543, 2544 f.
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Zwar mag die Effizienz einer der Schutzzwecke von Art.102 AEUV sein,
dazu gehort aber ebenfalls die offene Struktur des Marktes und damit der
Schutz des Wettbewerbs als solchen.”® Es wiirde diesem letztgenannten
Schutzzweck zuwiderlaufen, wenn die Verdringung kleinerer und unter
Umstanden (noch) nicht so effizienter Wettbewerber ausnahmslos von
vornherein aus dem Anwendungsbereich von Art. 102 AEUV herausfiele. So
kann ein weniger leistungsfahiger Wettbewerber gerade auf einem Markt,
der hohe Marktzutrittsschranken aufweist, den wettbewerblichen Druck
auf das Unternehmen in beherrschender Stellung erhéhen.”* Aus diesem
Grund hat der Gerichtshof bereits in Post Danmark II entschieden, dass
das Kriterium des ebenso leistungsfahigen Wettbewerbers nur als eines un-
ter anderen im Rahmen der Priifung von missbrauchlichen Rabattsystemen
anzusehen ist.”> Im Ubrigen kann es erst recht keine allgemeine Pflicht zur
Durchfithrung des AEC-Tests geben, wenn bereits nach der Marktstruktur
ausgeschlossen ist, dass ein anderes Unternehmen ebenso leistungsfahig
sein kann wie das marktbeherrschende. Denn dann ist der AEC-Test vollig
ungeeignet, verldssliche Aufschliisse iiber mdgliche Verdrangungswirkun-
gen einer Verhaltensweise zu geben.”® Umgekehrt kann der von kleineren,
weniger effizienten Wettbewerbern ausgehende Wettbewerbsdruck fiir die
Erhaltung der Marktstruktur und fiir die Wahl der Verbraucher von erheb-
licher Bedeutung sein.®”

In den USA zeichnet sich seit einigen Jahren eine Gegenbewegung zum
»more economic approach” ab, gefithrt durch die sog. Neo-Brandeisianer.”
Diese Denkschule geht auf Louis Brandeis, ehemaliger Richter am US
Supreme Court, zuriick. Er glaubte nicht an eine groflere Effizienz gro-
Ber Unternehmen.”® Brandeis war sich zwar der Grolenvorteile und der

93 Urteil v. 12.5.2022, ENEL, C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 44; vgl. ebenfalls Ur-
teil vom 15.3.2007, British Airways/Kommission, C-95/04 P, ECLI:EU:C:2007:166,
Rn. 106 und 107 sowie Schlussantrage der GA'in Kokott v. 23.2.2006, British Airways,
C-95/04 P, ECLI:EU:C:2006:133, Nr. 68.

94 Vgl. in diesem Sinne Urteil v. 6.10.2015, Post Danmark II, C-23/14, ECLI:EU:C:
2015:651, Rn. 60.

95 Vgl. Urteil v. 6.10.2015, Post Danmark II, C-23/14, ECLI:EU:C:2015:651, Rn. 61.

96 Siehe Schlussantrage der GA'in Kokott v. 21.5.2015, Post Danmark, C-23/14, ECLI:
EU:C:2015:343, Nr. 711.

97 Vgl. Schlussantriage der GA'in Kokott v. 21.5.2015, Post Danmark, C-23/14, ECLI:EU:
C:2015:343, Nr. 73.

98 Vgl. Wu, The Curse of Bigness, Antitrust in the Gilded Age, 2018, S. 86 ff.

99 Vgl. US Department of Justice, “A ‘Brandeis Brief” on ‘Other People’s Money’: The
‘Living Law’ in the 1990s”, an Address by Dick Thornburgh Attorney General of
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zundchst niedrigeren Preise bewusst, die grofler werdende Unternehmen
boten, er erkannte jedoch auch das Gefahrenpotential. Denn sobald ein
grofles Unternehmen seine Konkurrenten verdridngt, nimmt die Qualitat
seiner Produkte tendenziell ab, wihrend die dafiir verlangten Preise ten-
denziell ansteigen.!%°

Im Ubrigen war Louis Brandeis auch der Auffassung, dass eine liberale
und demokratische Gesellschaft nicht bestehen konne, wenn sie vom Grof3-
kapital dominiert werde.!%!

Dieser ordoliberale Ansatz wurde prominent von Lina Khan, der der-
zeitigen Vorsitzenden der US-amerikanischen Federal Trade Commission
aufgegriffen. Thr 2017 im Yale Law Journal veréffentlichter Beitrag “Ama-
zon’s Antitrust Paradox® wirkte sich erheblich auf die US-amerikanischen
Rechts- und Wirtschaftskreise aus. Der Titel von Khans Artikel war eine
bewusste Anspielung auf das Buch “The Antitrust Paradox“ von Richter
Robert Bork aus dem Jahr 1978, das den von ihr kritisierten “consumer
welfare standard“ befiirwortete.!02

So erkennen die Neo-Brandeiseaner die mit der Chicagoer Schule ver-
bundene Gefahr, dass eine Politik der Nichteinmischung vor allem diejeni-
gen beglinstigt, die in der Unterzahl und weitaus einflussreicher sind, als
diejenigen, die eigentlich von der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts ge-
schiitzt werden sollen - ndmlich die Verbraucher. Letztere sind wiederum
auf sich allein gestellt, ohne Einfluss, zahlreich, verstreut und vielfaltig.1%3
Deshalb wird der ,more economic approach” und der “consumer welfare
standard® der Chicagoer Schule als ein veraltetes Instrument betrachtet,
das die Durchsetzung des Kartellrechts ibermafig erschwere.!* Sie werden

the United States to the University of Louisville School of Law (Inaugural Louis D.
Brandeis Lecture), S. 6.

100 Brandeis, A Solution of the Trust Problem, Harper’s Weekly, 29.2.1916, S. 173 f.

101 Committee on Interstate Commerce, U.S. Senate, 62d Congress, pursuant to
S. Res. 98; S.1167, Brandeis testimony (1911), zitiert bei Levine/Wright, 1990s to
the present: The Chicago School and antitrust enforcement, Antitrust Law Source,
1.6.2021, https://fmos.link/20538 (zuletzt aufgerufen am 19.11.2024).

102 Khan, 126 Yale Law Journal (2017), S. 710 f,, 716 f., 737 ff.

103 Hovenkamp/Scott Morton, 168 University of Pennsylvania Law Review (2020),
S.1843f.

104 Scott Morton zitiert bei Beyer, Building a Foundation for the Future of Antitrust
and Competition Policy, Yale School of Management, 22.6.2023; s. auch Fox, The
Efficiency Paradox, New York University School of Law, Law & Economics Research
Paper Series Working Paper No. 09-26, S.77ff.; Waller, 31 Cardozo Law Review
(2009), S. 367 ff.
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teilweise mit konservativem Gedankengut oder einer konservativen Justiz
in Verbindung gebracht.1

Im Ubrigen ziehen aber auch die US-Gerichte langsam mit. Auf dieser
Linie liegt beispielsweise das Urteil von August 2024 United States, et al.
v. Google LLC!% betreffend die Ausnutzung der marktbeherrschenden Stel-
lung von Google auf dem Suchmaschinenmarkt, um Konkurrenten durch
Standardvereinbarungen mit Browsern und Telefonherstellern auszuschal-
ten. Um Googles Macht in der suchgebundenen Werbung einzuddmmen,
hat der US DOJ im November 2024 als Abhilfe die VerdufSerung von Goog-
le Chrome vorgeschlagen.'”” Es bleibt abzuwarten, ob diese harte Linie
auch unter dem neuen Présidenten Trump weiter verfolgt wird.

Mit Blick auf die Rechtsprechung der Unionsgerichte in den letzten
Jahren und der fiir die Kommission herausfordernden Durchfithrung des
AEC-Tests!%® hat die Kommission eine Anderung ihrer Priorititenmittei-
lung angekiindigt.'’” Das Ziel ist, die alte Prioritdtenmitteilung von 2009
durch neue Leitlinien zu ersetzen. Dies legt nahe, dass kiinftig der AEC-
Test nicht unter allen Umstinden angewendet werden soll, um Defizite

105 Vgl. Fox, The Efficiency Paradox, New York University School of Law, Law & Eco-
nomics Research Paper Series Working Paper No. 09-26, S. 77 ff.; Hovenkamp/Scott
Morton, 168 University of Pennsylvania Law Review (2020), S.1843 ff., 1844: Brad-
ford/Chilton/Lancieri, 87 University of Chicago Law Review (2020), S. 297 ff., 298,
304. Richard Posner meint, dass die Wirtschaftsanalyse als solche nicht grundsitz-
lich konservativ ist, obwohl sie mit Konservatismus verbunden ist, vgl. Posner,
Economic Analysis of Law, 9th Ed. 2014, S. 34 f.

106 United States District Court for the District of Columbia, 5.8.2024, Case No. 20-
cv-3010 (APM).

107 S. Microsoft Word - PFJ Cover Memo 11.20 FINAL (2) (zuletzt aufgerufen am
19.11.2024).

108 Vgl. zu den Niederlagen der Kommission: Urteile v. 24.10.2024, Kommission/Intel
Corporation, C-240/22 P, EU:C:2024:915, v. 6.9.2017, Intel/Kommission, C-413/14
P, ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 333 ff.; sowie Urteil des Gerichts v. 18.9.2024, Google
und Alphabet/Kommission (Google AdSense for Search), T-334/19, EU:T:2024:634,
Rn. 682.

109 Siehe Mitteilung der Kommission zur Anderung der Mitteilung der Kommission
— Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von
Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbe-
herrschende Unternehmen, ABL. C 116 v. 31.3.2023, S.1; s. auch Kommission, Policy
Brief “A dynamic and workable effects-based approach to Article 102 TFEU”, https:/
/competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2023-03/kdak2300lenn_competition
_policy_brief 1_2023_Articlel02_0.pdf (zuletzt aufgerufen am 19.11.2024).
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bei der Durchsetzung des Kartellrechts zu vermeiden.'” Der Entwurf der
Leitlinien von August 2024 schldgt einen vermutungsbasierten Ansatz vor,
wonach fiir bestimmte Verhaltensweisen vermutet wird, dass sie zu Ver-
drangungswirkungen fithren."! Fiir solche Kategorien soll der AEC-Test
nicht zwingend angewandt werden. Zudem sollen fiir die bereits genannten
reinen Beschridnkungen, also solche Verhaltensweisen, an dem das markt-
beherrschende Unternehmen kein anderes wirtschaftliches Interesse hat,
als den Wettbewerb zu beschrinken, eine Vermutung dafiir streiten, dass sie
nicht unter den Leistungswettbewerb fallen.!'?

Ob dieser Ansatz die Rechtsprechung dazu veranlassen wird, von dem
eingeschlagenen Weg der ,Okonomisierung® des Wettbewerbsrechts abzu-
gehen, bleibt abzuwarten.

Im Ubrigen hat auch die Rechtsprechung jiingst anerkannt, dass die
Wettbewerbsregeln — iiber das enge Verstandnis des Wettbewerbs im Sinne
der Chicagoer Schule hinaus - im Einzelfall weitere Rechtsgiiter schiitzen
konnen. So hat der Gerichtshof in der Sache Meta Platforms u.a. bestatigt,
dass ein Verstof3 eines marktbeherrschenden Unternehmens gegen das Da-
tenschutzrecht ein wichtiges Indiz sein konne, um festzustellen, ob das
Verhalten dieses Unternehmens den Mitteln des Leistungswettbewerbs ent-
spricht, und um seine Folgen auf dem Markt oder fiir die Verbraucher zu
beurteilen.> Damit konnen im Einzelnen auch Daten als Wirtschaftsgiiter
durch das Wettbewerbsrecht geschiitzt sein.!*

110 Vgl. Competition Policy Brief Issue, 1.3.2023, A dynamic and workable effects-based
approach to abuse of dominance, https://fmos.link/20548 (zuletzt aufgerufen am
19.11.2024).

111 Europaische Kommission, Mitteilung v. 1.8.2024, Leitlinien fiir die Anwendung von
Artikel 102 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Fille
von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar
unter: 2024 article 102 guidelines - European Commission (zuletzt aufgerufen am
19.11.2024), Rn. 60.

112 Europdische Kommission, Mitteilung v. 1.8.2024, Leitlinien fiir die Anwendung von
Artikel 102 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Fille
von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar
unter: 2024 article 102 guidelines - European Commission (zuletzt aufgerufen am
19.11.2024), Rn. 54.

113 Urteil v. 4.7.2023, Meta Platforms u.a. (Allgemeine Nutzungsbedingungen eines
sozialen Netzwerks), C-252/21, ECLI:EU:C:2023:537, Rn. 47.

114 Siehe Konig, Anmerkung zum Urteil v. 4.7.2023, Meta Platforms u.a. (Allgemeine
Nutzungsbedingungen eines sozialen Netzwerks), C-252/21, NJW 2023, 2979f;
Mohr, ZWeR 2023, 235, 247.
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V. Ausblick — auf dem Weg zu einem Paradigmenwechsel?

Die Entwicklungen in der jiingeren unionsgerichtlichen Rechtsprechung
zeigen, dass es ein grundsitzliches Spannungsverhdltnis zwischen der
Sicherstellung der Effektivitit der Durchsetzung der Wettbewerbsregeln
einerseits und der Wahrung der Verteidigungsrechte der Unternehmen
andererseits gibt, das es durch ,Stellschrauben® bei der Auslegung des
Unionsrechts zu regeln gilt. Dazu gehort insbesondere die Regeln iiber die
Beweislastverteilung und das Beweismaf bei der Durchsetzung des Wettbe-
werbsrechts, aber auch die Regeln iiber die Zurechnung von Handlungen
an Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung. Der Gerichtshof hat
in der Rs. Unilever zum ersten Mal die Haftung von Unternehmen mit
Marktmacht dahingehend ausgeweitet, dass ihnen unter Umstdnden auch
Handlungen von unabhéngigen Wirtschaftsteilnehmern im Interesse der
effektiven Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften zugerechnet werden
kénnen.

In dieser Rechtssache sowie in der Folgerechtsprechung hat der Ge-
richtshof allerdings im Interesse der Verteidigungsrechte der betroffenen
Unternehmen ebenfalls entschieden, dass der formbasierte Ansatz mit Ver-
mutungen nach der fritheren Hoffmann-La Roche-Rechtsprechung fiir ver-
tikale nicht-tarifare Beschrankungen wie Alleinbezugs- oder Treuerabatt-
systeme endgiiltig verworfen wird. Ausgehend von dieser Neuorientierung
der Rechtsprechung liegt es nahe, dass sich Wettbewerbsbehérden in Euro-
pa haufiger mit dem AEC-Test beschiftigen miissen.

Gleichwohl bleibt Hoffnung, dass das Kartellrecht kiinftig durch die An-
erkennung der gednderten wirtschaftlichen Realitdt wie etwa der zentralen
Bedeutung von Daten in der digitalen Wirtschaft'> und durch neuartige
Regulierung wie den Digital Markets Act langfristig den gesellschaftspoliti-
schen Rechnung triagt.1®

Der DMA als ein ex-ante Instrument kann gegeniiber marktméchtigen
Giganten in der digitalen Okonomie der Sorge Rechnung tragen, dass eini-
ge Unternehmen schlicht zu grofl zum Regulieren sind (“too big to regula-

115 Urteil v. 4.7.2023, Meta Platforms u.a. (Allgemeine Nutzungsbedingungen eines
sozialen Netzwerks), C-252/21, ECLI:EU:C:2023:537.

116 Waller, 46 Florida State University Law Review (2019), S. 806 ff.; First/Waller, 81
Fordham Law Review (2013), S.2543f.; vgl. auch Podszun/Rohner, Making Article
102 TFEU Future-Proof — Learnings from the Past, Comments for the European
Commission’s 2023 Call for Evidence regarding Guidelines on Article 102 TFEU;
Valletti/Hans Zenger, 5 Competition Law & Policy Debate (2019), S. 26 ff.
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te“).1”7 Im Jahr 2023 wurden bereits die ersten ,Torwachter” bestimmt,!8
darunter auch ByteDance, wie das Gericht bestitigt hat.!” Es bleibt abzu-
warten, wie sich die praktische Durchsetzung des DMA entwickeln wird.
Erste Erfolge zeichnen sich bereits ab. Das zeigt etwa die Anpassung der
Konditionen von Meta im November 2024, wonach weniger Daten von
Nutzern gesammelt werden, um ihnen freien Zugang zu Facebook und
Instagram anzubieten.!?’ Langfristig konnte der DMA Abhilfe gerade in
solchen Fillen verschaffen, in denen sich die aufwendige Durchsetzung
von Art. 102 AEUV gegeniiber Tech-Giganten wegen dem ,,more economic
approach® als erheblich erschwert erweist.!1?!

117 Siehe Bradford, What is at Stake if Antitrust Regulation Fails?, Network Law Review,
Summer 2023, Bradford: "What is at Stake if Antitrust Regulation Fails?" - Network
Law Review (zuletzt aufgerufen am 19.11.2024).

118 Kommission, Pressemitteilung v. 6.9.2023, IP/23/4328.

119 Urteil v. 17.7.2024, Bytedance/Kommission, T-1077/23, EU:T:2024:478.

120 Siehe Facebook and Instagram to Offer Subscription for No Ads in Europe | Meta
(zuletzt aufgerufen am 19.11.2024).

121 Vgl. Schlussantrige der Generalanwiltin Medina in der Rechtssache Alphabet u. a.,
C-233/23, EU:C:2024:694, Nr. 6; Mohr, ZWeR 2023, 235, 276 f.

38

https://doi.org/10. inlibr Open Access



https://www.networklawreview.org/anu-authoritarian-governments/
https://www.networklawreview.org/anu-authoritarian-governments/
https://about.fb.com/news/2024/11/facebook-and-instagram-to-offer-subscription-for-no-ads-in-europe/
https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Okonomische Ansitze in den Google-Urteilen des Gerichts der
Européischen Union - Eine kritische Analyse

Carsten Konig'

Abstract:

Die Urteile des Gerichts der Europdischen Union (EuG) in den Fillen
Google Shopping (T-612/17) und Google Android (T-604/18) sind nicht nur
wichtige Meilensteine fiir die Durchsetzung des Kartellrechts auf digitalen
Mirkten, sondern stehen auch in einer Reihe jiingerer Entscheidungen,
die sich mit der Bedeutung Skonomischer Ansitze bei der Anwendung
der Art. 101, 102 AEUV befassen. Fiir die Beriicksichtigung solcher Ansdtze
spricht vor allem, dass sie eine prézise Ermittlung der wettbewerblichen
Auswirkungen im jeweiligen Einzelfall ermdglichen und damit gewéhrleis-
ten, dass die Anwendung des Kartellrechts seinen wettbewerbspolitischen
Zielen entspricht und die berechtigten Interessen der betroffenen Unter-
nehmen wahrt (Vermeidung von over-enforcement). Gleichzeitig sind die
Gerichte jedoch mit der Herausforderung konfrontiert, die Anforderungen
fiir Kartellbehorden und private Klager nicht so weit zu erhéhen, dass
eine effektive Durchsetzung des Kartellrechts praktisch unmdoglich wird
(Vermeidung von under-enforcement). Das EuG hat sich in den Google-Ur-
teilen erkennbar bemiiht, die widerstreitenden Interessen in diesem Span-
nungsfeld in einen angemessenen Ausgleich zu bringen und dabei wichtige
Aussagen getroffen, die iiber die konkreten Fille hinaus von Bedeutung
sind. Dazu gehoren Klarstellungen zum Verhaltnis der kartellrechtlichen
Generalklauseln zu Regelbeispielen und den dazu entwickelten Tests, zum
Maf3stab bei der Beurteilung wettbewerblicher Auswirkungen und zum
sog. As-Efficient-Competitor-Test (AEC-Test). Sie werden im Folgenden
dargestellt und einer kritischen Analyse aus wettbewerbsrechtlicher und
wettbewerbs6konomischer Sicht unterzogen. Dabei geht es zum einen um
die Frage, ob und ggf. inwieweit das EuG mit Aussagen in den Google-Ur-

* Der Autor ist Akademischer Rat a. Z. am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Kartell-
und Regulierungsrecht, Recht der digitalen Wirtschaft von Prof. Dr. Torsten Korber,
LL.M. (Berkeley) an der Universitat zu Koln.
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teilen von fritheren eigenen Entscheidungen oder der Rechtsprechung des
Europiéischen Gerichtshofes (EuGH) abgewichen ist. Zum anderen soll
diskutiert werden, ob das EuG die richtige Balance zwischen wettbewerbs-
okonomischer Prazision und Praktikabilitdt gefunden hat.
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I Einleitung

Die ersten drei Kartellverfahren der Europdischen Kommission gegen
Google — Google Shopping,! Google Android? und Google AdSense®* — haben
das europidische Wettbewerbsrecht nachhaltig gepragt. Sie dienten nicht
nur als Vorbild fiir weitere Ermittlungsverfahren,* sondern hatten auch
maf3geblichen Einfluss auf die Entstehung und Ausgestaltung des Digital
Markets Act (DMA).> Ob die Entscheidungen der Kommission in den
Google-Fillen richtig waren, ist allerdings bis heute umstritten.® Google
setzt sich dagegen zur Wehr, hat aber bisher nur Achtungserfolge erzielt.

Im Fall Google Shopping hat das EuG die Entscheidung der Kommission
insoweit bestitigt, als darin wettbewerbswidrige Auswirkungen auf den

Kommission v. 27.6.2017, AT.39740 - Google Search (Shopping).

Kommission v. 18.7.2018, AT.40099 - Google Android.

Kommission v. 20.3.2019, AT.40411 - Google Search (Ad Sense).

Vgl. Kommission v. 20.12.2022, AT.40703 - Amazon Buy Box, Rn. 203 ff.

Verordnung (EU) 2022/1925, ABL 2022 L 265/1. Zum Einfluss der Google-Verfahren
vgl. MitKoEuWettbR/Bueren/Weck, 4. Aufl. 2023, Art. 6 DMA Rn. 116; Konig, in: Stein-
rotter (Hrsg.), Europaische Plattformregulierung, 2023, § 13 Rn. 41.

6 Das gilt vor allem fiir die Google Shopping-Entscheidung und die Bewertung von
Googles Selbstbegiinstigung (self-preferencing) als Missbrauch i.S. von Art. 102 AEUV,
vgl. dazu MiiKoEuWettbR/Bien, 4. Aufl. 2023, Art.102 AEUV Rn. 497, 653 ff.; Achleit-
ner, EuR 2022, 253; Burchardi, NZKart 2022, 610; Hornkohl, 13 J. Eur. Comp. L. & Prac.
99 (2022); aus 6konomischer Sicht Motta, 90 Int. J. Ind. Org. 102974 (2023).
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Mirkten fiir Preisvergleichsdienste festgestellt worden waren.” Soweit die
Kommission dariiber hinaus wettbewerbswidrige Auswirkungen auf den
Mirkten fiir allgemeine Suchdienste festgestellt hatte, wurde ihre Entschei-
dung hingegen aufgehoben.® Da dieser Teil fiir die Entscheidung jedoch
nicht von tragender Bedeutung war, bestitigte das EuG das Bufigeld in
Hohe von rund 2,42 Mrd. Euro dennoch in vollem Umfang. Uber das von
Google eingelegte weitere Rechtsmittel hat der EuGH bis Januar 2024 noch
nicht entschieden.’ Im Fall Google Android hat das EuG die Entscheidung
der Kommission bestitigt, soweit sie missbrauchliche Produktkopplungen
zwischen Android bzw. dem Google Play Store und den Apps Google
Search und Google Chrome festgestellt hatte.!'® Dariiber hinaus stimmte
das EuG mit der Kommission darin {iberein, dass Google seine Markt-
macht missbraucht habe, indem es die Entwicklung unabhéngiger ,Android
Forks* behinderte.! Nicht bestitigt wurde hingegen die Feststellung des
dritten Missbrauchs, den die Kommission darin gesehen hatte, dass Google
Hersteller von Mobilgeriten dafiir bezahlt habe, dass sie keine mit Google
Search konkurrierenden Suchmaschinen-Apps auf ihren Gerdten vorinstal-
lieren.!? Das Buf3geld hat das EuG in der Folge von ca. 4,34 Mrd. Euro auf
ca. 4,13 Mrd. Euro herabgesetzt. Uber das weitere Rechtsmittel von Google
hat der EuGH bisher noch nicht entschieden.!® Im dritten Fall, Google
AdSense, hat selbst das EuG bis Anfang 2024 noch keine Entscheidung
getroffen, obwohl das Verfahren bereits seit Juli 2019 anhéngig ist.1*

Die Urteile des EuG in Sachen Google Shopping und Google Android sind
wegen der nahezu vollstindigen Bestitigung der Buf3gelder als Erfolge fiir

7 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 150 ff.,
2121f, 3681t 401ff, 4321, 596 f. und Ziff. 2 des Tenors; vgl. ausf. Achleitner, EuR
2022, 253 ff.

8 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 456—
459 und Ziff. 1 des Tenors.

9 EuGH, C-48/22 P - Google Shopping. Generalanwiltin Kokott hat dem EuGH
vorgeschlagen, das Rechtsmittel Googles vollstindig zuriickzuweisen, s. GA Kokott,
Schlussantrage v. 11.1.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:14,
Rn. 206.

10 EuG, Urt. v. 14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 274 ff.
Vgl. ausf. zum Android-Urteil Achleitner, EuR 2023, 100 ff.; Konig, EU Law Live v.
7.12.2022, https://tlp.de/1i98h.

11 EuG, Urt. v. 14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 803 ff.

12 Ebd., Rn. 620 ff.

13 EuGH, C-738/22 P - Google Android.

14 EuG, T-334/19 - Google AdSense.
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die Kommission angesehen worden.® Im Ergebnis wird man dem zustim-
men konnen. Allerdings sollte dariiber nicht in Vergessenheit geraten, dass
das EuG der Kommission in wichtigen Punkten nicht gefolgt ist. Das gilt
vor allem fiir die Bewertung der ExKklusivitdtszahlungen im Android-Fall.
Die Kommission hatte hierfiir u. a. einen AEC-Test durchgefiihrt, der
jedoch vom EuG gleich in mehrfacher Hinsicht beanstandet wurde.!® Das
Android-Urteil steht damit in einer Reihe mit anderen Urteilen aus der
jiingeren Zeit, in denen sich die Gerichte skeptisch zum AEC-Test geduflert
bzw. eine griindliche Durchfithrung des Tests angemahnt haben.” Doch
auch soweit das EuG die Entscheidungen der Kommission in Shopping und
Android bestatigt hat, enthalten seine Urteile wichtige Aussagen, die iiber
die konkreten Fille hinaus von Bedeutung sind. Das gilt gerade auch fiir die
Berticksichtigung okonomischer Ansitze bei der Anwendung der Art. 101,
102 AEUV, tiber die in jiingerer Zeit wieder verstarkt diskutiert wird.!® Hin-
tergrund sind u. a. die Pldne der Kommission, Leitlinien zu Behinderungs-
missbrauchen zu erarbeiten und damit den vor gut 15 Jahren begonnenen
~more economic approach® ein gutes Stiick zuriickzunehmen.” Aus der brei-
ten Vielfalt moglicher Themen sollen im Folgenden drei herausgegriffen
werden, die sich anhand der Google-Félle besonders anschaulich diskutie-
ren lassen. Zunichst wird anhand des Shopping-Falles naher untersucht, in
welchem Verhiltnis die kartellrechtlichen Generalklauseln zu den Regelbei-
spielen und den dazu entwickelten Tests stehen (unter II.). Sodann wird
diskutiert, anhand welchen Maf3stabs zu untersuchen ist, ob ein Verhalten
zu wettbewerbswidrigen Auswirkungen fiihrt. Anschauungsmaterial liefern
sowohl der Shopping- als auch der Android-Fall (IIL.). Abschliefend wird
dann noch untersucht, welche Rolle der AEC-Test in Android spielte und
welche Folgerungen sich daraus fiir die kiinftige Praxis der Kommission

15 Vgl. z. B. Achleitner, EuR 2023, 100, 101; Vélcker/Benditz, EuZW 2022, 247, 251 f.

16 Dazu ausf. unten, unter IV.2.

17 Vgl. auch noch EuG, Urt. v. 15.6.2022, T-235/18 - Qualcomm, ECLI:EU:T:2022:538,
Rn. 3711f,; Urt. v. 26.1.2022, T-286/09 RENV - Intel, ECLI:EU:T:2022:19, Rn. 150 ff.
Vgl. dazu etwa Lauer, 20 Eur. Comp. J. 45 (2024); Neven, 14 J. Eur. Comp. L. & Prac.
565 (2023); Burholt/Kurz, WuW 2022, 182 ff.

18 Vgl. Ibdsiez Colomo, 14 J. Eur. Comp. L. & Prac. 608 (2023); Higer, NZKart 2023,
385 ff.; Kadar/Holzwarth, NZKart 2023, 333f.; Neven, 14 J. Eur. Comp. L. & Prac.
565 (2023); Rohner, WuW 2023, 527 ff.; Schweitzer, WuW 2023, 61; Kommission,
Competition Policy Brief No. 1/2023; BKartA, Guidelines on Article 102 TFEU -
New standards for abuse control? Working Group on Competition Law Background
Paper, 28.9.2023.

19 Kommission, Pressemitteilung v. 27.3.2023, 1P/23/1911.
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in Bezug auf Behinderungsmissbrauche nach Art. 102 AEUV ziehen lassen
(Iv.).

II. Generalklausel vs. Fallgruppen

Es ist eine zentrale Forderung des more economic approach, dass es fiir
die Beurteilung, ob ein Verhalten wettbewerbswidrig ist, nicht auf dessen
Form (z. B. AusschlieSlichkeitsbindung, Kopplung, Kampfpreis etc.), son-
dern auf dessen Auswirkungen ankommen soll. Das Schubladendenken
des fritheren formbasierten Ansatzes (form-based approach) soll durch
eine Analyse der tatsichlichen und potenziellen Wettbewerbswirkungen im
konkreten Fall (effects-based approach) ersetzt werden.?? Die Regelbeispiele
der Art.101, 102 AEUV und die dariiber hinaus von der Rechtsprechung
anerkannten Fallgruppen sollen demgegeniiber an Bedeutung verlieren.
Vor diesem Hintergrund ist es erstaunlich, wie intensiv im Zusammenhang
mit Google Shopping dariiber gestritten wurde, um welche ,Art“ von Miss-
brauch es sich handelt und welche Tests anzuwenden sind.?! Auch das
EuG hat sich hiermit befasst und im laufenden Verfahren vor dem EuGH
scheint der Streit um die richtige Einordnung des Verhaltens von Google
eine noch groflere Rolle zu spielen.?? Die Diskussion ist aufschlussreich fiir
die Frage, in welchem Verhaltnis die kartellrechtlichen Generalklauseln zu
den Fallgruppen stehen und welche Konsequenzen sich daraus fiir die von
der Rechtsprechung entwickelten Tests ergeben.

20 Vgl. Immenga/Mestmécker/Fuchs, 6. Aufl. 2019, Art.102 AEUV Rn. 9; Kénig, 44 Eur.
L. Rev. 680, 682f. (2019); Petit, 32 World Competition 485 (2009); O’Donoghue/
Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 3. Aufl. 2020, S. 277 ff.; Witt,
The More Economic Approach to EU Antitrust Law, 2016, S. 287 ff.; Bishop/Walker,
The Economics of EC Competition Law, 3. Aufl. 2010, Rn. 6-012.

21 Vgl. nur Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10, 16 ff.; Edelman, 11 J. Comp. L. & Econ. 365,
369 ff. (2015); Paal, GRUR Int. 2015, 997, 1001 f.; Petit, 1(3) Comp. L. & Pol’y Deb. 4 ff.
(2015); Vesterdorf, 1(1) Comp. L. & Pol’y Deb. 4, 6 ff. (2015); Lianos/Motchenkova, 9 J.
Comp. L. & Econ, 419, 434 ft., 438 ff. (2013); Zinndorf, Internetsuchmaschinen in der
unionskartellrechtlichen Missbrauchskontrolle, 2020, S. 254 ff.

22 Vgl. GA Kokott, Schlussantrége v. 11.1.2024, C-48/22 P — Google Shopping, ECLI:EU:
C:2024:14, Rn. 57 ff.
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1. Grundsatze

Die 6konomischen Argumente gegen eine zu starke Kategorisierung sind
schnell zusammengefasst: Unternehmerisches Verhalten kann fiir den
Wettbewerb auch schddlich sein, wenn es nicht einem der Regelbeispiele
in Art.101, 102 AEUV oder einer dariiber hinaus von der Rechtsprechung
anerkannten Fallgruppe entspricht. Werden rechtliche Tests auf ,typischer-
weise“ wettbewerbswidriges Verhalten zugeschnitten, laden sie Unterneh-
men dazu ein, die Anwendung der Tests durch geringfiigig abweichendes
Verhalten zu umgehen.?* Dieses kann jedoch genauso schédlich sein, wie
das Verhalten, das der jeweiligen Fallgruppe ihre Pragung gibt.2* Aus wett-
bewerbspolitischer Sicht sollte es deshalb fiir die Anwendung der Art. 101,
102 AEUV keinen Unterschied machen, welche Form das unternehmerische
Verhalten einnimmt.?> Entscheidend sollte sein, ob das Verhalten im Ergeb-
nis den Wettbewerb beschrankt (und ggf. ob es sich dennoch durch kon-
krete Effizienzvorteile rechtfertigen lasst). Regelbeispiele und Fallgruppen
sollen aus dieser Sicht vor allem administrative Kosten einsparen, indem sie
fur ,typische“ Situationen die Nachweislast reduzieren und die Verfahrens-
effizienz erhohen.

Auch rechtlich ist die Sache eigentlich klar: Der EuGH betont in standi-
ger Rechtsprechung, dass die Regelbeispiele der Art. 101, 102 AEUV nicht
abschlieflend sind. Zu Art.102 AEUV hat er konkret festgestellt, ,dass es
sich bei der in dieser Bestimmung enthaltenen Aufzdhlung missbrauchli-
cher Praktiken um keine erschopfende Wiedergabe der Arten der nach
dem Unionsrecht verbotenen Ausnutzung einer beherrschenden Stellung
handelt“?® Es ist also ohne weiteres moglich, andere, fiir den Wettbe-
werb ebenfalls schidliche Verhaltensweisen als missbrauchlich einzustufen.
Die Generalklausel und die Regelbeispiele stehen also gleichberechtigt
nebeneinander. Fiir die Generalklausel hat der EuGH den Begriff des Miss-
brauchs in jiingerer Zeit vor allem durch die Verdrangungswirkung und in
Abgrenzung zum Begriff des Leistungswettbewerbs definiert. So heif3t es in
Unilever, ein Missbrauch kénne insbesondere dann nachgewiesen werden,

23 EAGCP, An Economic Approach to Article 82, Juli 2005, S. 2.

24 Ebd.,S.5.

25 Vgl. Konig, 44 Eur. L. Rev. 680, 682 £. (2019).

26 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21 - Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 49; Urt. v.
17.2.2011, C-51/09 — TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 26; Urt. v. 21.2.1973, 6/72 —
Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 26.
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swenn das vorgeworfene Verhalten fiir ebenso leistungsfiahige Wettbewerber
[...] Verdrangungswirkung entfaltet hat oder wenn dieses Verhalten auf der
Nutzung anderer Mittel als derjenigen beruhte, die zu einem ,normalen®
Wettbewerb, d. h. einem Leistungswettbewerb, gehoren“?” Bei der Priifung,
ob ein Verhalten missbrauchlich ist, ist nach stindiger Rechtsprechung
»allen besonderen Umstidnden des Falles Rechnung zu tragen®2® Das Kon-
zept des Missbrauchs ist also denkbar weit und durch Regelbeispiele und
Fallgruppen nicht prajudiziert.

2. Bronner-Kriterien in Google Shopping

Ungeachtet dieser Grundsétze wird offenbar verbreitet fiir méglich gehal-
ten, dass die zu Art. 102 AEUV entwickelten Fallgruppen und Tests zumin-
dest fiir ihren jeweiligen Anwendungsbereich (wie auch immer definiert)
abschlieflend sein konnen.?” Nach dem Motto: Eine AusschlieSlichkeits-
bindung, eine Kopplung etc. ist verboten, wenn sie den Anforderungen
des jeweiligen Tests entspricht, andernfalls ist sie erlaubt. Auch das EuG
scheint in Google Shopping einem solchen Ansatz zu folgen und zwar
hinsichtlich der Kriterien, die der EuGH in Bronner®® fiir die Behandlung
von Zugangsverweigerungen formuliert hat (sog. Bronner-Kriterien). Denn
im Shopping-Urteil des EuG heifSt es, der EuGH habe festgestellt, ,dass
die Weigerung eines Unternehmens in beherrschender Stellung, Zugang
zu einer Dienstleistung zu gewahren, nur dann einen Missbrauch [...] dar-
stellen kann, wenn sie geeignet ist, jeglichen Wettbewerb auf dem Markt
durch denjenigen, der die Dienstleistung begehrt, auszuschalten, wenn sie
nicht objektiv zu rechtfertigen ist und wenn die Dienstleistung selbst fiir
die Ausiibung der Titigkeit des Nachfragers in dem Sinne unentbehrlich ist,

27 EuGH, Urt. v. 19.1.2023, C-680/20 - Unilever, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 39; vgl. auch
schon EuGH, Urt. v. 12.5.2022, C-377/20 - SEN, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 103. Zum
Konzept der Kommission (,wettbewerbswidrige MarktverschliefSung®) vgl. Priorité-
ten-Mitteilung zu Art. 82 EG (= Art. 102 AEUV), ABL. 2009 C 45/7, Rn. 19 ff.

28 EuGH, Urt. v. 12.1.2023, C-42/21 P - Lietuvos gelezinkeliai, ECLI:EU:C:2023:12,
Rn.78; Urt. v. 25.3.2021, C-152/19 P — Deutsche Telekom, ECLI:EU:C:2021:238,
Rn. 42; Urt. v. 6. 10.2015, C-23/14 - Post Danmark, ECLI:EU:C:2015:651, Rn. 68;
Urt. v. 17.2.2011, C-52/09 - TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 68.

29 Vgl. etwa Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10, 16 ff.; Vesterdorf, 1(1) Comp. L. & Pol'y Deb. 4,
6 ff. (2015); vgl. aber auch schon Petit, 1(3) Comp. L. & Pol'y Deb. 4, 7. (2015).

30 EuGH, Urt. v. 26.11.1998, C-7/97 - Bronner, ECLI:EU:C:1998:569.
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dass es keinen tatsdchlichen oder potenziellen Ersatz fiir sie gibt“* Um die
Bronner-Kriterien trotzdem nicht anwenden zu miissen und das Verhalten
von Google nach anderen Mafistiben bewerten zu diirfen, bemiiht das
EuG sodann eine Argumentation, die formalistischer kaum sein konnte. Es
erklart, warum Googles ,,Selbstbevorzugung® keine ,, Zugangsverweigerung®
i. S. von Bronner sei: ,Eine Verweigerung® des Zugangs [...] setzt ndmlich
zum einen voraus, dass sie ausdriicklich erfolgt, d. h. dass es einen ,An-
trag’ oder jedenfalls einen Wunsch nach Zugang und eine darauf bezogene
Verweigerung' gibt, und zum anderen, dass der die Verdraingungswirkung
auslosende Umstand — das beanstandete Verhalten — hauptséchlich in der
Verweigerung als solcher besteht und nicht in einer auflerhalb dieses Rah-
mens liegenden Verhaltensweise wie insbesondere einer anderen Form des
Missbrauchs durch Hebelwirkung3? Die Bronner-Kriterien sollen also nur
anwendbar sein, wenn ein Verhalten genau der Form einer Zugangsverwei-
gerung entspricht.

3. Kritik

Der formbasierte Ansatz des EuG bringt alle Risiken mit sich, vor denen
die Anhénger des more economic approach zu Recht warnen.®® Er ladt
dazu ein, vor allem dariiber zu streiten, ob ein bestimmtes Verhalten eine
Zugangsverweigerung darstellt oder nicht. Ob das Verhalten den Wettbe-
werb beschrankt, droht demgegeniiber in den Hintergrund zu geraten. Das
zeigt sich nun auch im Rechtsmittelverfahren vor dem EuGH, wo in der
miindlichen Verhandlung am 19.9.2023 iiber kein Thema so ausfiihrlich
diskutiert wurde wie liber die Anwendbarkeit der Bronner-Kriterien.>* Die
Diskussion dariiber, was genau eine ,Zugangsverweigerung® ist und ob
Google durch sein selbstbevorzugendes Verhalten anderen Anbietern von
Preisvergleichsdiensten den (gleichberechtigten?) Zugang zu besonders at-

31 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 213
(Herv. C.K.); vgl. auch EuGH, Urt. v. 25.3.2021, C-165/19 P - Slovak Telekom, ECLI:
EU:C:2021:239, Rn. 44.

32 Ebd., Rn.232. Ahnlich EuGH, Urt. v. 25.3.2021, C-165/19 P - Slovak Telekom, ECLI:
EU:C:2021:239, Rn.59: keine Zugangsverweigerung, wenn Zugang gewéhrt wurde
und nur die Bedingungen streitig sind.

33 Siehe schon oben, Text bei Fn. 23-25.

34 Vgl. EU Law Live v. 19.9.2023, https://tlp.de/ik59u. Vgl. auch GA Kokott, Schluss-
antrége v. 11.1.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:14, Rn. 57 ff.
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traktiven Platzierungen im Google-Ranking verweigert hat, lenkt jedoch
von der eigentlich entscheidenden Frage ab, ob dadurch der Wettbewerb
beschrankt wurde. Es wére deshalb zu begriifien gewesen, wenn das EuG
in Google Shopping deutlicher zum Ausdruck gebracht hitte, dass die Bron-
ner-Kriterien nur Mittel zum Zweck sind und nicht ausschliefen, dass eine
Wettbewerbsbeschrankung auch auf anderem Wege nachgewiesen werden
kann.’> Wie das EuG selbst ausgefiihrt hat, sollen die Bronner-Kriterien vor
allem sicherstellen, dass die Anreize, in die jeweils relevante Infrastruktur
zu investieren, durch kartellrechtliche Zugangsanspriiche nicht ibermaflig
geschwicht werden.3® Auflerdem sollen sich die Zugangspetenten nicht
an fremden Leistungen bereichern konnen, die sie auch selbst erbringen
konnten, weil dann Innovationspotenziale verloren zu gehen drohen (Tritt-
brettfahrerproblematik).?” Zu diesen Fragen hatte man sich vom EuG eine
tiefergehende Analyse gewiinscht. Welche Folgen sich aus der Entscheidung
der Kommission fiir die Anreize von Google und anderen (potenziellen)
Suchmaschinenbetreibern ergeben und welche Auswirkungen dies fiir den
Wettbewerb auf den Suchmaschinenmérkten haben kénnte, wird im Shop-
ping-Urteil nicht diskutiert.

Die starke Fokussierung des EuG in Shopping auf die Bronner-Kriterien
ist aber nicht nur aus wettbewerbsdkonomischer Sicht wenig iiberzeugend,
sondern scheint auflerdem auf einem Missverstandnis des Bronner-Urteils
zu beruhen.®® Der EuGH hat an der vom EuG zitierten Stelle nicht fest-
gestellt, dass eine Zugangsverweigerung nur unter den Voraussetzungen
der Bronner-Kriterien missbrauchlich ist, sondern er hat erldutert, dass
sich ,aus dem Urteil Magill“ nur dann auf einen Missbrauch schliefSen
lasse, wenn die Kriterien erfiillt seien, die seither als Bronner-Kriterien
bekannt sind.** Die vom EuG in Shopping in Bezug genommene restriktive

35 Vgl. GA Kokott, Schlussantrége v. 11.1.2024, C-48/22 P — Google Shopping, ECLI:EU:
C:2024:14, Rn. 83 ff.

36 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 217.
Vgl. MiiKoEuWettbR/Kerber/Schwalbe, 4. Aufl. 2023, Grundlagen Rn. 653 ff.; Konig,
in: Borges/Keil (Hrsg.), Rechtshandbuch Big Data, 2023, § 12 Rn. 79 ff.; Konig, in:
Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung, 2017, S. 89, 911f;
Bishop/Walker, The Economics of EC Competition Law, 3. Aufl. 2010, Rn. 6-120 ff.

37 Vgl. Konig, in: Borges/Keil (Hrsg.), Rechtshandbuch Big Data, 2023, § 12 Rn. 87.

38 Zu diesem Missverstindnis konnte beigetragen haben, dass der EuGH selbst in
Slovak Telekom das Bronner-Urteil dhnlich interpretiert hat wie spiter das EuG in
Google Shopping, vgl. Urt. v. 25.3.2021, C-165/19 P - Slovak Telekom, ECLI:EU:C:
2021:239, , Rn. 44.

39 EuGH, Urt. v. 26.11.1998, C-7/97 - Bronner, ECLI:EU:C:1998:569, Rn. 41.
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Formulierung des EuGH (,nur®) bezog sich also unmittelbar nicht auf
Art.86 EGV (= Art.102 AEUV), sondern auf das Urteil Magill. Die darin
fiir einen kartellrechtlichen Zugangsanspruch formulierten Anforderungen
waren sehr niedrig und hitten sinnvolle Anreize in die Investition ,wesent-
licher Infrastrukturen® (essential facilities) gefdhrden kénnen.*® Der EuGH
schriankte die Magill-Kriterien ein und ersetzte sie durch die Bronner-Krite-
rien.*! Das bedeutet jedoch nicht, dass Zugangsanspriiche kiinftig nur noch
nach Mafigabe der Bronner-Kriterien bestehen und ,Zugangsverweigerun-
gen“ im Ubrigen von Art. 102 AEUV freigestellt sein sollten.

Es wiirde die Funktion kartellrechtlicher Regelbeispiele und Fallgrup-
pen verkennen, ihnen eine solche befreiende Wirkung beizumessen. Es
soll damit kein ,safe harbor® fiir Unternehmen geschaffen werden, deren
Verhalten moglicherweise gegen Art. 101, 102 AEUV verstof3t. Es soll ledig-
lich fiir bestimmte, typische Verhaltensweisen klargestellt werden, dass
sie immer oder doch regelmafiig zu Wettbewerbsbeschrankungen fithren
und dass daher eine Vermutung dafiir streitet, dass sie nach Art. 101, 102
AEUV verboten sind. Der Nachweis der Voraussetzungen einer Fallgruppe
wird oft leichter sein als der Nachweis der Voraussetzungen der jeweili-
gen Generalklausel. Letzterer bleibt jedoch stets moglich und wird durch
das Nichtvorliegen der Voraussetzungen einer oder mehrerer Fallgruppen
nicht prijudiziert. Fiir die Bronner-Kriterien bedeutet dies: Sie besagen
lediglich, dass jedenfalls dann ein Missbrauch i. S. von Art.102 AEUV
gegeben ist, wenn die Kriterien erfiillt sind. Das schliefit jedoch nicht aus,
dass auch in Situationen, in denen die Kriterien nicht erfiillt sind, ein
Missbrauch gegeben sein kann. Dafiir kommt es auch nicht darauf an,
ob sich das Verhalten als ,Zugangsverweigerung® qualifizieren ldsst oder
nicht. Auch in Bezug auf ein Verhalten, das einer etablierten Fallgruppe
dhnelt oder entspricht, muss es der Kommission unbenommen bleiben,
statt der Voraussetzungen des fiir diese Fallgruppe entwickelten Tests die
Voraussetzungen der Generalklausel nachzuweisen. Genau das hat die
Kommission in Shopping getan: Statt sich auf die Voraussetzungen einer
bestimmten Fallgruppe zu stiitzen, hat sie sich darum bemiiht, unmittelbar
nachzuweisen, dass das Verhalten von Google eine Verdrangungswirkung

40 Vgl. MiKoEuWettbR/Wolf, 4. Aufl. 2023, Grundlagen Rn. 1260 ff.; O’Donoghue/Padil-
la, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 3. Aufl. 2020, S. 629 ff.; Konig, in:
Veenbrink/Looijestijn-Clearie/Rusu (Hrsg.), Digital Markets in the EU, 2018, S.175,
180 ff.

41 EuGH, Urt. v. 26.11.1998, C-7/97 — Bronner, ECLI:EU:C:1998:569, Rn. 39 ff.
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auf den Markten fiir Preisvergleichsdienste entfaltet und dass es auf Mitteln
beruht, die nicht zum normalen Leistungswettbewerb gehoren.*> Wenn die
Kommission damit recht hat, ist ein Missbrauch i. S. der Generalklausel
des Art.102 AEUV nachgewiesen und die Fallgruppen sind nicht mehr
relevant. Es bleibt daher zu hoffen, dass sich der EuGH nicht von Googles
Vortrag zur Anwendung der Bronner-Kriterien ablenken ldsst, sondern sich
stattdessen darauf konzentriert, ob die Einwdnde des Unternehmens gegen
den Nachweis der Verdrangungswirkung durchgreifen.

III. Auswirkungsanalyse

Aufschlussreiche Ausfithrungen enthalten die Google-Urteile des EuG auch
zu der Frage, anhand welchen Maf3stabs zu untersuchen ist, ob ein un-
ternehmerisches Verhalten zu wettbewerbswidrigen Auswirkungen fiihrt.
Nach der bisherigen Rechtsprechung ist im Grundsatz davon auszugehen,
dass der Nachweis potenzieller Auswirkungen geniigt, also nur nachgewie-
sen werden muss, dass das relevante Verhalten geeignet ist, den Wettbewerb
zu beschranken.*® Im Google Shopping-Verfahren wurden jedoch die Gren-
zen dieses Prinzips ausgetestet und es stellt sich die Frage, ob die Losung,
die das EuG gefunden hat, iiberzeugend ist. Im Google Android-Urteil ist
das EuG auflerdem davon ausgegangen, dass in bestimmten Féllen von Pro-
duktkopplungen nachgewiesen werden muss, dass der Wettbewerb tatsdch-
lich (und nicht blof} potenziell) beschriankt wurde. Auch dies ist kritisch zu
hinterfragen.

1. Grundsatze

Prinzipiell kann sowohl bei Art.101 AEUV als auch bei Art.102 AEUV
zwischen zwei Gruppen von Verhaltensweisen unterschieden werden: Ei-
nerseits gibt es Praktiken, die so offensichtlich wettbewerbswidrig sind,
dass sie den Verboten der Art.101, 102 AEUV unterliegen, ohne dass im
jeweiligen Einzelfall wettbewerbswidrige Auswirkungen nachgewiesen wer-
den miissen. Bei Art.101 AEUV spricht man insoweit von ,bezweckten
Wettbewerbsbeschrankungen® und zahlt dazu u. a. horizontale Preisabspra-

42 Kommission v. 27.6.2017, AT.39740 — Google Search (Shopping), Rn. 341ff., 589 ff.
43 Siehe unten, bei Fn. 48.
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chen, die Aufteilung von Markten mit absolutem Gebietsschutz (absolute
territorial protection) und vertikale Preisbindungen (resale price mainten-
ance).** Bei Art. 102 AEUV wird eine entsprechende Unterscheidung durch
den Wortlaut der Vorschrift nicht nahegelegt, jedoch hat der EuGH auch
insoweit schon Praktiken als so offensichtlich wettbewerbswidrig einge-
stuft, dass er eine Priifung der konkreten Auswirkungen auf den Wettbe-
werb fiir entbehrlich hielt. Ein klassisches Beispiel ist die Behandlung von
Ausschliefllichkeitsbindungen und Treuerabatten in Hoffmann-La Roche,*
allerdings hat der EuGH diesen Ansatz im Intel-Urteil erheblich ,konkreti-
siert“ und in Richtung einer Auswirkungsanalyse verschoben.*® Ein guter
Kandidat aus jingerer Zeit sind die ,reinen Beschrinkungen® (naked re-
strictions) des Intel-Falles, die nach Einschatzung des EuG ,eindeutig nicht
zum Leistungswettbewerb gehorten,” zu denen sich der EuGH in seinem
Urteil jedoch nicht geduflert hat. Andererseits gibt es Praktiken, die nicht
so offensichtlich wettbewerbswidrig sind, dass sie per se den Verboten der
Art. 101, 102 AEUV unterliegen. Die Verbote greifen dann nur, wenn im je-
weiligen Einzelfall nachgewiesen wird, dass das fragliche unternehmerische
Verhalten den Wettbewerb beschrankt. Grundsitzlich geniigt dafiir jedoch
der Nachweis einer tatsdchlichen oder potenziellen Wettbewerbsbeschrin-
kung.*® Es muss also nicht nachgewiesen werden, dass der Wettbewerb
tatsdchlich beschrankt wurde, sondern es geniigt, wenn die Wettbewerbsbe-
horde (oder der private Kldger) zeigt, dass das Verhalten des marktbeherr-
schenden Unternehmens geeignet war, den Wettbewerb zu beschrianken.
Damit soll zum einen sichergestellt werden, dass auch Versuche erfasst
werden konnen, also Verhalten, das auf eine Wettbewerbsbeschriankung
ausgerichtet war, jedoch (bisher) erfolglos geblieben ist.* Zum anderen

44 Vgl. EuGH, Urt. 11.9.2014, C-67/13 P - CB, ECLI:EU:C:2014:2204, Rn. 49-51;
Urt. v. C-32/11 — Allianz Hungdria, ECLI:EU:C:2013;160, Rn. 34; Urt. v. 30.6.1966,
56/65 — LTM, EU:C:1966:38, S. 303 f.; MiinchKommEuWettbR /Sdcker/Zorn, 4. Aufl.
2023, Art. 101 AEUV Rn. 258 ff.; Immenga/Mestmicker/ Zimmer, 6. Aufl. 2019, Art. 101
AEUV Rn. 129 ff.; Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl.
2014, § 11 Rn. 35 ff.

45 FBuGH, Urt. v. 13.2.1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, ECLI:EU:C:1979:36, Rn. 89 f.

46 EuGH, Urt.v. 6.9.2017, C-413/14 P - Intel, ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 138 ff.

47 EuG, Urt. v. 12.6.2014, T-286/09 - Intel, ECLI:EU:T:2014:547, Rn. 205, 209.

48 EuGH, Urt. v.12.5.2022, C-377/20 - SEN, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 49 ff.

49 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.5.2022, C-377/20 - SEN, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 53; Urt.
v. 30.1.2020, C-538/18 P u. C-539/18 P - Ceské dréhy, ECLI:EU:C:2020:53, Rn. 70;
Urt. v. 17.2.2011, C-52/09 - TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 65; Immenga/Mest-
macker/Fuchs, 6. Aufl. 2019, Art. 102 AEUV Rn. 143 f.
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lasst sich in der Absenkung des Mafstabes auf potenzielle Auswirkungen
das Bemiihen erkennen, eine prizise, einzelfallgerechte Anwendung der
Art. 101, 102 AEUV zu ermdglichen, ohne jedoch deren praktische Durch-
setzung durch zu hohe Anforderungen zu gefahrden.

Im Google Shopping-Urteil hat das EuG an diesen Grundsitzen festgehal-
ten, obwohl Google mit guten Argumenten gefordert hatte, es miisse der
Nachweis einer tatsdchlichen Wettbewerbsbeschrankung verlangt werden.
Nach interessanten Auflerungen zur unterschiedlichen Formulierung der
Art.101 und 102 AEUYV, die nahelegen, dass das EuG bei Art.102 AEUV
praktisch immer eine Auswirkungsanalyse fiir erforderlich halt und somit
kaum noch Raum fiir per se-Verbote sieht,® wies das Gericht diesen Vor-
stofd von Google deutlich zuriick.” Stattdessen betonte das EuG in Einklang
mit der bisherigen Rechtsprechung, dass der Nachweis einer potenziellen
Wettbewerbsbeschriankung gentige, um einen Missbrauch i. S. von Art. 102
AEUV darzulegen. Eine Verpflichtung der Kommission, dariiber hinaus
tatsichliche Verdrangungswirkungen festzustellen, wiirde dem etablierten
Grundsatz zuwiderlaufen, ,dass der Umstand, dass die in Rede stehende
Praxis das angestrebte Ziel letztlich nicht erreicht hat, ihrer Einstufung als
missbrauchlich im Sinne von Art. 102 AEUV nicht entgegensteht“>? Goog-
le hatte gegen die Existenz einer tatsichlichen Wettbewerbsbeschrankung
u. a. eingewandt, dass es auf dem Markt fiir Preisvergleichsdienste keine
beherrschende Stellung habe (was wohl darlegen sollte, dass Googles ,,mo-
nopoly leveraging® bislang nicht erfolgreich war), dass sein Verhalten zu
einer Verbesserung seiner Dienste zugunsten der Verbraucher und Online-
Héndler beigetragen habe (was allerdings eine Wettbewerbsbeschrankung
nicht ausschliefit) und dass sich dieses Verhalten iiber viele Jahre erstreckt
habe.>® Gerade der letztgenannte Punkt wirft in der Tat die Frage auf, ob es
nicht doch eine Schwelle gibt, ab welcher ein Nachweis einer potenziellen
Wettbewerbsbeschrankung nicht mehr ausreicht.>*

50 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 435-
437.

51 Ebd., Rn. 440 ff.

52 Ebd., Rn. 442.

53 Ebd., Rn. 421ff.

54 Siehe dazu noch unten, unter 3.
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2. Sonderfall Produktkopplung?

Angesichts der Bestimmtheit, mit welcher das EuG in Shopping daran fest-
gehalten hat, dass fiir einen Missbrauch i. S. von Art. 102 AEUV nur eine
potenzielle Wettbewerbsbeschrankung nachgewiesen werden muss, ist be-
merkenswert, welche Anforderungen das EuG in Android fiir die Priifung
von Produktkopplungen formuliert hat. Ausgangspunkt waren die fiinf Kri-
terien, die bereits im Microsoft-Fall aufgestellt worden waren.>> Hinsichtlich
der Anforderung, dass die Produktkopplung den Wettbewerb einschrinken
muss, unterschied das EuG, wiederum wie im Microsoft-Fall, zwischen
»Kklassischen Fillen des Kopplungsverkaufs, bei denen ohne néhere Un-
tersuchung davon ausgegangen werden kann, dass sie den Wettbewerb
beschranken koénnen,”® und atypischen Fillen, in denen die Wettbewerbs-
beschrankung einer besonderen Priifung bedarf. Bemerkenswert ist, dass
das EuG hierfiir offenbar den Nachweis einer tatsdchlichen Wettbewerbsbe-
schrankung verlangt. Denn es stellt zunachst fest, dass die Kommission
versucht habe, ,nicht nur eine ,potenzielle” oder ,,mdogliche®, sondern [...]
auch eine ,tatsichliche® oder ,konkrete® Wettbewerbsbeschrankung festzu-
stellen>” Wenig spdter erkldart das EuG dann: ,Im vorliegenden Fall hat
die Kommission daher, ebenso wie [im Microsoft-Fall] zu Recht festgestellt,
dass eine sorgfiltige Priifung der konkreten Auswirkungen [...] erforder-
lich ist, bevor der Schluss gezogen werden, dass die in Rede stehenden
Kopplungsgeschifte wettbewerbsschidlich waren®>® Der Zusammenhang
mit der zuvor zitierten Aussage, in welcher ,tatsichliche® und ,konkrete®
Wettbewerbsbeschriankungen nebeneinander genannt werden, und die eng-
lische Sprachfassung, in der hier von ,actual effects“ die Rede ist, machen
deutlich, dass das FuG damit den Nachweis einer tatsachlichen und nicht
blof3 einer potenziellen Wettbewerbsbeschrankung verlangt. Das steht in
auffalligem Gegensatz zu dem in Shopping betonten Grundsatz, dass fiir
die Anwendung der Generalklausel des Art.102 AEUV der Nachweis einer
potenziellen Wettbewerbsbeschrankung ausreicht.

55 EuG, Urt. v. 14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 284,
unter Hinweis auf EuG, Urt. v. 17.9.2007, T-201/04 — Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289,
Rn. 869.

56 Gemeint sind Félle wie Tetra Pak und Hilti, vgl. EuGH, Urt. v. 14.11.1996, C-333/94
P - Tetra Pak, ECLI:EU:C:1996:436; Urt. v. 2.3.1994, C-53/92 P - Hilti, ECLI:EU:C:
1994:77.

57 EuG, Urt. v. 14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 293.

58 Ebd., Rn.295.
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3. Kritik

Die unterschiedlichen Ansitze in Shopping und Android in Bezug auf tat-
sichliche und potenzielle Wettbewerbsbeschriankungen lassen sich kaum
miteinander vereinbaren. Grundsitzlich ist es iiberzeugend, wenn die Ge-
richte fiir einen Missbrauch i. S. von Art.102 AEUV den Nachweis einer
potenziellen Wettbewerbsbeschrankung ausreichen lassen. Nur so lassen
sich Versuche sinnvoll erfassen und auch im Ubrigen scheint es sachge-
recht, auf den Nachweis einer tatsdchlichen Wettbewerbsbeschriankung zu
verzichten, um die Anforderungen fiir Wettbewerbsbehorden und private
Kléager praktikabel zu halten und die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts
nicht iiberméflig zu erschweren. Der Shopping-Fall zeigt jedoch die Gren-
zen dieses Ansatzes auf. In ihrer Entscheidung aus dem Jahr 2017 ging
die Kommission davon aus, dass Googles selbstbegiinstigendes Verhalten
bereits im Januar 2008 begonnen hatte.”® Die miindliche Verhandlung vor
dem EuG fand im Februar 2020 statt, also mehr als zwolf Jahre spiter.
Wenn Googles Verhalten ,geeignet war®, den Wettbewerb zu beschranken,
miisste sich dies also langst gezeigt haben. In einer solchen Situation im-
mer noch daran festzuhalten, dass es auf eine tatsdchliche Beschrinkung
des Wettbewerbs nicht ankomme, wirkt stur und lasst sich auch mit dem
an sich legitimen Ziel, eine effektive Durchsetzung des Kartellrechts zu
ermdglichen, nicht rechtfertigen. Denn je linger ein Verhalten andauert,
desto leichter sollte es fiir die Wettbewerbsbehorden sein, dessen tatsachli-
che Auswirkungen auf den Wettbewerb nachzuweisen. In der Tat haben
sowohl Google als auch die Kommission im Shopping-Fall vor allem da-
mit argumentiert, welche Auswirkungen Googles Verhalten tatsdchlich auf
den Wettbewerb zwischen Preisvergleichsdiensten hatte (erinnert sei etwa
an die empirischen Ausfithrungen zum Traffic®?). Es hitte sich also am
Ergebnis wohl gar nichts geindert, wenn das EuG den Nachweis einer
tatsdchlichen Wettbewerbsbeschriankung verlangt hitte. Der EuGH sollte
deshalb erwigen, in Fillen, in denen das vermeintlich wettbewerbswidrige
Verhalten zum Zeitpunkt der Behordenentscheidung bereits mehrere Jahre

59 Kommission v. 27.6.2017, AT.39740 — Google Search (Shopping), Art. 1 des Tenors.
60 Ebd., Rn.452ff. Vgl. zum Vortrag Googles EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google
Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 396 ff.
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zuriickreicht, den Nachweis einer potenziellen Wettbewerbsbeschrankung
nicht mehr ausreichen zu lassen.®!

Auch die Sonderbehandlung von Produktkopplungen ldsst sich sach-
lich kaum rechtfertigen. Dass auch in diesem Kontext eine Wettbewerbs-
beschrinkung verlangt wird, ist kein besonderes Kennzeichen dieser Fall-
gruppe, sondern soll letztlich nur sicherstellen, dass sie sich im Rahmen
der allgemeinen Anforderungen des Art.102 AEUV hilt.%? Das Kriterium
der Wettbewerbsbeschriankung sollte deshalb bei Produktkopplungen nicht
anders verstanden werden als in anderen Fallen. Fraglich ist bereits, ob tat-
sachlich noch ,klassische Produktkopplungen® anerkannt werden sollten,
in denen nicht einmal eine potenzielle Wettbewerbsbeschriankung nachge-
wiesen zu werden braucht. In der 6konomisch fundierten Literatur wird
schon seit lingerem gefordert, die alten per se-Regeln bei Produktkopplun-
gen aufzugeben und stets eine Auswirkungsanalyse zu verlangen.®® Das
EuG hat mit der in Microsoft und Google Android vorgenommenen Zweitei-
lung die Prazedenzfille des EuGH formal respektiert, ist jedoch gleichzeitig
in den konkreten Fillen zu einer Auswirkungsanalyse {ibergegangen. Der
EuGH sollte bei ndchster Gelegenheit klarstellen, ob es tatsdchlich zwei
unterschiedliche Kategorien von Produktkopplungen geben soll und ggf.
wodurch sie sich genau voneinander unterscheiden.

Soweit auch in Bezug auf Produktkopplungen verlangt wird, dass eine
Wettbewerbsbeschrankung nachgewiesen werden muss, sollte wie in an-
deren Fillen grundsidtzlich der Nachweis einer potenziellen Wettbewerbs-
beschrankung geniigen. Bei ,klassischen Produktkopplungen® auf jeden
Nachweis einer Wettbewerbsbeschrankung zu verzichten, in sonstigen
Kopplungsfillen aber gleich den Nachweis einer tatsichlichen Wettbe-
werbsbeschrankung zu verlangen, wie es das Android-Urteil des EuG na-
helegt, vermag nicht zu i{iberzeugen. Damit wiirden die ,sonstigen Félle®
strenger behandelt als solche, die nach der Generalklausel beurteilt werden,
obwohl sowohl die typologische Néhe zu den ,klassischen Produktkopp-

61 Vgl. aber bereits EuGH, Urt. v. 12.5.2022, C-377/20 SEN, ECLI:EU:C:2022:379,
Rn. 54.

62 Vgl. O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 3. Aufl.
2020, S. 726 ft.; Bishop/Walker, The Economics of EC Competition Law, 3. Aufl. 2010,
Rn. 6-081.

63 Vgl. O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 3. Aufl.
2020, S. 712 ft.; Bishop/Walker, The Economics of EC Competition Law, 3. Aufl. 2010,
Rn. 6-063 ff.; EAGCP, An Economic Approach to Article 82, Juli 2005, S. 38 ff.; Motta,
Competition Policy, 2004, S. 460 ff.
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lungen® als auch der Umstand, dass auflerdem die sonstigen Elemente des
fiinfstufigen Microsoft-Tests fiir Produktkopplungen bejaht werden miissen,
eher einen niedrigeren Mafistab nahelegen. Es ldsst sich kein {iberzeugen-
der Grund dafiir finden, warum Produktkopplungen hinsichtlich des Ele-
ments der Wettbewerbsbeschrankung strenger behandelt werden sollten als
andere Verhaltensweisen, die nach Art. 102 AEUV zu beurteilen sind.

Im Grundsatz sollte also gelten, dass auch fiir einen Missbrauch in Form
einer Produktkopplung nur nachgewiesen werden muss, dass die Kopplung
geeignet ist, den Wettbewerb zu beschranken. Nur fiir Fille, in denen
das fragliche Verhalten zum Zeitpunkt der Behordenentscheidung bereits
mehrere Jahre zuriickreicht, sollte, wie oben im Zusammenhang mit Google
Shopping beschrieben,®* erwogen werden, den Nachweis einer potenziellen
Wettbewerbsbeschriankung nicht mehr ausreichen zu lassen. In solchen
Situationen sollten entweder ausreichend Daten verfiigbar sein, um eine
tatsdchliche Wettbewerbsbeschrankung nachzuweisen, oder es bestehen
ernsthafte Zweifel daran, dass sich eine potenzielle Wettbewerbsbeschran-
kung tatsdchlich realisieren lasst. In keinem Fall scheint es gerechtfertigt,
Produktkopplungen in dieser Hinsicht anders zu behandeln als andere
Praktiken.

IV. As-Efficient-Competitor-Test (AEC-Test)

Aufschlussreich sind die Google-Urteile des EuG schliefilich auch noch in
Bezug auf die Methodik, mit der die Auswirkungsanalyse im Einzelfall
durchzufiihren ist. Zur Erinnerung: Das EuG hat im Shopping-Fall die
Feststellung der Kommission bestitigt, dass Googles Selbstbevorzugung
potenziell wettbewerbswidrige Auswirkungen auf die Mérkte fiir Preisver-
gleichsdienste habe, weil Wettbewerber von wichtigem Traffic abgeschnit-
ten wiirden und sich deshalb aus dem Markt zuriickziehen konnten.®®
Gleichzeitig stellte das EuG fest, dass es der Kommission nicht gelungen
sei, zumindest eine potenzielle Beschrinkung des Wettbewerbs auf den
Markten fiir allgemeine Suchdienste nachzuweisen.®® Im Android-Fall hat
das EuG die Feststellung einer tatsdchlichen Beschrankung des Wettbe-

64 Bei Fn. 60.

65 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - GOOgle Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 150 ff.,
212 ff., 368 ff., 401 ff., 432 ff., 596 f. und Ziff. 2 des Tenors.

66 Ebd., Rn.456-459 und Ziff. 1 des Tenors.

55



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Carsten Konig

werbs zwischen allgemeinen Suchdiensten durch die Kopplung von Google
Search und Chrome an Android und den Play Store bestitigt.” Ebenso
bestitigt wurde die Feststellung der Kommission, dass Googles Behinde-
rung der Nutzung von ,Android forks“ potenziell wettbewerbswidrige
Auswirkungen habe, weil sie geeignet sei, die Marktdurchsetzung solcher
Produktalternativen zu erschweren.®® Gleichzeitig stellte das EuG fest, dass
die Kommission keinen hinreichenden Nachweis dafur erbracht habe, dass
Googles Exklusivititszahlungen an Geritehersteller und Mobilfunkunter-
nehmen geeignet gewesen seien, den Wettbewerb auf den Markten fiir
allgemeine Suchdienste zu beschranken.®

Vor allem der letztgenannte Punkt ist iber die konkreten Fille hinaus
von erheblicher Bedeutung. Die Kommission hatte die Verdrangungswir-
kung der Exklusivititszahlungen u. a. anhand eines As-Efficient-Compe-
titor-Tests untersucht. Fir die Begriindung ihrer Entscheidung mafl die
Kommission dem AEC-Test zwar wenig Bedeutung zu, sie bestitigte dessen
Durchfithrung jedoch in der miindlichen Verhandlung vor dem EuG.”°
Das Gericht stellte daraufhin gleich vier Fehler bei der Durchfiihrung des
AEC-Tests fest und hob die Entscheidung der Kommission auf, soweit sie
die Exklusivitdtszahlungen betraf.”! Das Urteil steht damit in einer Reihe
jungerer Entscheidungen, in denen die Gerichte den Umgang der Kommis-
sion mit dem AEC-Test beanstandet haben.”?> Die Ausfithrungen hierzu im
Android-Urteil sind daher von besonderem Interesse fiir die Weiterentwick-
lung der Entscheidungspraxis zu Art.102 AEUV. Das gilt gerade auch mit
Blick auf den im Frithjahr 2023 von der Kommission gestarteten Prozess
zur Entwicklung von Leitlinien zu Behinderungsmissbrauchen,”® welche
die Prioritaitenmitteilung von 2009 ersetzen sollen und nicht zuletzt den
more economic approach modifizieren werden.

67 EuG, Urt. v.14.9.2022, T-604/18 — Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 274 ff.

68 Ebd., Rn. 803 ff.

69 Ebd., Rn. 620 ff.

70 Ebd., Rn. 629.

71 Ebd., Rn. 733 ff. und Ziff. 1 des Tenors.

72 Vgl. auch noch EuGH, Urt. v. 6.9.2017, C-413/14 P - Intel, ECLI:EU:C:2017:632,
Rn.138ff; EuG, Urt. v. 15.6.2022, T-235/18 - Qualcomm, ECLI:EU:T:2022:538,
Rn. 3711f; Urt. v. 26.1.2022, T-286/09 RENV - Intel, ECLI:EU:T:2022:19, Rn. 150 ff.

73 Vgl. dazu Kommission, Pressemitteilung v. 27.3.2023, IP/23/1911.
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1. Grundsatze

Der AEC-Test dient dazu, insbesondere bei Preismissbrauchen die Einhal-
tung des AEC-Prinzips sicherzustellen.” Dieses besagt, dass Art.102 AEUV
nur die Verdrangung solcher Wettbewerber verhindern soll, die mindestens
ebenso effizient sind wie das marktbeherrschende Unternehmen. Hingegen
kann Leistungswettbewerb nach einer von den Gerichten héufig verwende-
ten Formel ,definitionsgemifl dazu fithren, dass Wettbewerber, die weni-
ger effizient und daher fiir die Verbraucher [...] weniger interessant sind,
vom Markt verschwinden oder bedeutungslos werden®’> Im Rahmen des
AEC-Tests werden die Kosten und Preise des marktbeherrschenden Unter-
nehmens untersucht, um herauszufinden, ob ein hypothetisches, ebenso
effizientes Unternehmen mit derselben Kostenstruktur im Wettbewerb mit-
halten konnte. Die Kommission hat sich in der Prioritdtenmitteilung auf
den AEC-Test bezogen’ und ihn seither immer wieder angewendet.”” Die
Gerichte duflern sich gewohnt zuriickhaltend, haben jedoch zumindest fiir
bestimmte Konstellationen die Anwendung des AEC-Tests begriifit. Der
EuGH betont, der AEC-Test sei ,nur eine von mehreren Methoden® um
zu beurteilen, ob das Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens
geeignet ist, einen ebenso effizienten Wettbewerber vom Markt zu verdran-
gen.”® Selbst bei Preismissbrauchen seien die Wettbewerbsbehorden recht-

74 Vgl. Kommission, Competition Policy Brief No 1/2023, S. 6f.; O’'Donoghue/Padilla,
The Law and Economics of Article 102 TFEU, 3. Aufl. 2020, S. 289 ff.; Inmenga/Mest-
maicker/Fuchs, 6. Aufl. 2019, Art.102 AEUV Rn. 207 ff.; Rasek/Friibing, WuW 2019,
569 ff.; Kellerbauer, EuZW 2015, 261 ff.

75 EuGH, Urt. v. 19.1.2023, C-680/20 - Unilever, ECLI:EU:C:2023:33, Rn.37; Urt. v.
12.5.2022, C-377/20 - SEN, ECLI:EU:C:2022:379, Rn.73; Urt. v. 6.9.2017, C-413/14
- Intel, ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 134; Urt. v. 27.3.2012, C-209/10 - Post Danmark,
ECLL:EU:C:2012:172, Rn.22; GA Rantos, Schlussantrige v. 12.5.2022, C-377/20
- SEN; ECLI:EU:C:2021:998, Rn.45. Relativierend GA Kokott, Schlussantrdge v.
11.1.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:14, Rn. 194: ,Diese Recht-
sprechung sollte jedoch nicht dahin missverstanden werden, dass die Ttigkeit we-
niger leistungsfahiger, namentlich kleinerer Wettbewerber, die nicht die Groflen-
und Kostenvorteile eines Unternehmens in beherrschender Stellung besitzen und
ausgleichen konnen, iiberhaupt nicht schiitzenswert sind oder zum Zweck der Auf-
rechterhaltung eines funktionierenden Wettbewerbs keine Rolle spielen.

76 Priorititen-Mitteilung zu Art. 82 EG (= Art. 102 AEUV), ABL. 2009 C 45/7, Rn. 25.

77 Vgl. etwa Kommission v. 1510.2014, AT.39523 - Slovak Telekom, Rn.828ff; v.
18.12.2013, AT.39678 — Deutsche Bahn I und AT.39731 — Deutsche Bahn II, Rn. 49 ff.;
v. 13.5.2009, COMP/37990 - Intel, Rn. 1002 ff.

78 EuGH, Urt. v. 19.1.2023, C-680/20 — Unilever, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 57; vgl. auch
schon EuGH, Urt. v. 6.10.2015, C-23/14 - Post Danmark, ECLI:EU:C:2015:651, Rn. 61.
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lich nicht verpflichtet, auf den AEC-Test zuriickzugreifen. Allerdings hat
der EuGH den Test als ,niitzlich” bezeichnet und seine Anwendung u. a. in
Bezug auf Ausschliefllichkeitsbindungen, Treuerabatte, Kosten-Preis-Sche-
ren und Kampfpreise gebilligt und begriifit.”” Im Unilever-Urteil hat der
EuGH auflerdem klargestellt, dass die Wettbewerbsbehorde den Beweis-
wert eines AEC-Tests priifen muss, wenn ein solcher Test von dem Unter-
nehmen vorgelegt wird, das sich wettbewerbswidrig verhalten haben soll.8
Als besonders folgenreich hat sich erwiesen, dass der EuGH im Intel-Fall
das Urteil des EuG aufhob, weil das Gericht den AEC-Test der Kommission
nicht nachgepriift hatte, obwohl dagegen von Intel detaillierte Einwédnde
vorgebracht worden waren. Das EuG hatte die Nachpriifung fiir entbehr-
lich gehalten, weil es bereits davon iiberzeugt war, dass selbst ein positives
Ergebnis des Tests nicht geeignet gewesen wire, die potenzielle Verdran-
gungswirkung von Intels Rabatten auszuschlieffen.! Der EuGH betonte
jedoch, das EuG hitte ,das gesamte Vorbringen von Intel gegen die Durch-
fithrung des Tests priifen miissen.?? Die Authebung des Intel-Urteils hat das
EuG offenbar nachhaltig gepragt. Es wirkt seither geradezu iibervorsichtig,
wenn es um den AEC-Test geht. In seinem zweiten Intel-Urteil hat es die
Durchfithrung des Tests durch die Kommission beanstandet und deren
Entscheidung insoweit aufgehoben.®® In Qualcomm hat es missbilligend
hervorgehoben, dass die Kommission keinen AEC-Test durchgefiihrt hat-
te.34 Und in Android hat das EuG schlieSlich betont, dass der Test, wenn er
angewendet werde, ,,rigoros durchgefiihrt werden muss“# Diesem Maf3stab
wurde die Priifung der Kommission nicht gerecht. Der Android-Fall ist
somit ein weiteres Beispiel dafiir, dass der AEC-Test fiir die Kommission

79 EuGH, Urt. v. 19.1.2023, C-680/20 - Unilever, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 59; vgl. auch
schon EuGH, Urt. v. 25.3.2021, C-165/19 P - Slovak Telekom, ECLI:EU:C:2021:239,
Rn. 110; Urt. v. 6.10.2015, C-23/14 - Post Danmark, ECLI:EU:C:2015:651, Rn. 55
m. w. N.

80 EuGH, Urt. v. 19.1.2023, C-680/20 — Unilever, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 60f. und
Ziff. 2 des Tenors.

81 EuG, Urt.v.12.6.2014, T-286/09 - Intel, ECLI:EU:T:2014:547, Rn. 151.

82 EuGH, Urt. v. 6.9.2017, C-413/14 P - Intel, ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 144.

83 EuG, Urt. v. 26.1.2022, T-286/09 RENV - Intel, ECLI:EU:T:2022:19, Rn. 167 ff. Die
Kommission hat gegen das Urteil ein Rechtsmittel eingelegt. Generalanwaltin Medi-
na hat dem EuGH vorgeschlagen, das Rechtsmittel zuriickzuweisen, vgl. GA Medina,
Schlussantrége v. 18.1.2024, C-240/22 P - Intel, ECLI:EU:C:2024:65.

84 EuG, Urt. v.15.6.2022, T-235/18 - Qualcomm, ECLI:EU:T:2022:358, Rn. 426.

85 EuG, Urt. v.14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 644.
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erhebliche Risiken birgt und daher mit der gebotenen Sorgfalt angewendet
werden sollte.

2. Versaumnisse in Google Android

Das EuG kam in Android zu dem Schluss, dass der Kommission bei der
Durchfithrung des AEC-Tests nicht weniger als vier (!) Fehler unterlaufen
sind: Erstens hatte sich die Kommission hinsichtlich der Kosten von Goog-
le auf Schitzungen gestiitzt, anstatt ihre Ermittlungsbefugnisse nach der
VO 1/2003% zu nutzen, um die tatsichlichen Kosten zu ermitteln, die
angeblich niedriger waren.®” Dies war insbesondere deshalb problematisch,
weil die Kommission in der Prioritdtenmitteilung von 2009 angekiindigt
hatte, dass sie fiir den AEC-Test, sofern verfiigbar, Informationen iiber
die Kosten des marktbeherrschenden Unternehmens selbst verwenden
wiirde.88 Zweitens hatte die Kommission den Anteil der bestreitbaren Such-
anfragen auf 12% festgesetzt und dafiir u. a. auf Daten zur tatsdichlichen
Situation bei Suchanfragen zuriickgegriffen, die mithilfe von PCs {ibermit-
telt werden. Damit bezog sich die Kommission jedoch indirekt auch auf
tatsachliche (moglicherweise weniger effiziente) Wettbewerber und nicht
auf hypothetische Wettbewerber, die mindestens ebenso effizient sind wie
Google.® Drittens hatte die Kommission behauptet, dass Googles Wettbe-
werber nur fiir eine begrenzte Anzahl von Mobilgeriten erreichen kénnten,
dass ihre Such-Apps vorinstalliert werden. Auch insoweit argumentierte die
Kommission jedoch zum Teil mit Daten, die sich auf tatsdchliche Wettbe-
werber bezogen und verlor somit den Maf3stab eines hypothetisch ebenso
effizienten Wettbewerbers aus dem Blick.” Viertens war die Kommission
davon ausgegangen, dass mit élteren Gerédten dhnliche Werbeeinnahmen
erzielt werden konnten wie mit neueren Geriten, was Google jedoch be-
stritten hatte. Das Gericht riigte auch in diesem Zusammenhang wiederum,
dass die Kommission nicht nachgewiesen habe, dass die von Google geleis-

86 Verordnung (EG) Nr.1/2003, ABI. 2003 L 1/1.
87 EuG, Urt. v. 14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 735-

752.

88 Vgl. Prioritdten-Mitteilung zu Art.82 EG (= Art.102 AEUV), ABL 2009 C 45/7,
Rn. 25.

89 EuG, Urt. v. 14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 758—
774.

90 Ebd., Rn.775-788.
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teten Exklusivitdtszahlungen geeignet seien, auch solche Wettbewerber, die
mindestens ebenso effizient sind wie Google, vom Markt auszuschliefen.”!

Bei einem fliichtigen Blick auf das Urteil des EuG kénnte man meinen,
die Kommission sei in ihrer Entscheidung immer wieder zwischen Aus-
fithrungen zur tatsdchlichen Wettbewerbslage und hypothetischen AEC-
Uberlegungen hin- und hergesprungen und habe dabei den Uberblick
verloren.? So war es aber nicht. Vielmehr argumentierte die Kommission
fast ausschliefllich auf Basis empirischer Feststellungen zur tatsdchlichen
Wettbewerbslage. In der Entscheidung selbst behauptet die Kommission
auch gar nicht, einen vollstaindigen AEC-Test durchgefiihrt zu haben. Es
ist daher etwas iiberraschend, dass das EuG dem AEC-Test iberhaupt so
viel Bedeutung beimaf3, aber nach dem Intel-Urteil des EuGH wollte es
sich diesbeziiglich offenbar keine weitere Blofle geben. Auflerdem war es
die Kommission, die in der Priorititenmitteilung 2009 angekiindigt hatte,
preisbezogene Missbrauche verstirkt mithilfe von quantitativen Tests zu
analysieren.”> Zudem bestitigte die Kommission in der miindlichen Ver-
handlung, dass sie im Android-Verfahren einen AEC-Test durchgefiihrt
hatte.”* Damit brauchte sie sich selbst in Schwierigkeiten. Denn das EuG
wollte sich nach Intel offenbar kein zweites Mal vom EuGH vorhalten
lassen, es habe die Einwénde gegen die Durchfithrung des AEC-Tests nicht
ausreichend gepriift. Stattdessen verlangte es nun, wie bereits erwahnt,
der Test miisse von der Kommission, wenn er denn angewendet werde,
»rigoros“ durchgefiihrt werden.”> Diesem Maf3stab ist die Kommission mit
ihren teils widerspriichlichen Aussagen nicht gerecht geworden.

3. Konsequenzen

Spatestens seit Intel und Android ist offenkundig, dass der AEC-Test fiir die
Kommission erhebliche Risiken birgt und mit grofiter Sorgfalt angewendet
werden sollte. Da vor allem Kosten- und Preisdaten des marktbeherrschen-
den Unternehmens herangezogen und mithilfe quantitativer Methodik ana-
lysiert werden, kann das marktbeherrschende Unternehmen die Durchfiih-

91 Ebd., Rn.789-797.

92 Vgl. schon Konig, EU Law Live v. 7.12.2022, https://tlp.de/1i98h.

93 Priorititen-Mitteilung zu Art. 82 EG (= Art. 102 AEUV), ABL 2009 C 45/7, Rn. 25.
94 EugG, Urt. v.14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 629.
95 Ebd., Rn. 644.
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rung des Tests relativ leicht nachvollziehen und bei etwaigen Ungereimthei-
ten auch angreifen. Den Gerichten scheint eine mangelhafte Durchfiihrung
des AEC-Tests bereits fiir sich genommen zu geniigen, um die Feststellun-
gen der Kommission zur Verdringungswirkung des fraglichen Verhaltens
insgesamt zu verwerfen.”® In Android ging das EuG beispielsweise kaum
noch darauf ein, ob unabhingig von den Fehlern bei der Durchfiihrung
des AEC-Tests wegen der sonstigen Feststellungen der Kommission davon
ausgegangen werden konne, dass die Exklusivitdtszahlungen wettbewerbs-
widrige Auswirkungen haben.”

Eine vergleichende Betrachtung der beiden Google-Urteile macht deut-
lich, dass der freie, auf empirische Daten gestiitzte Ansatz, der letztlich
auf den Nachweis tatsdchlicher und nicht blof§ potenzieller Auswirkungen
abzielt, fiir die Kommission oftmals eher Erfolg verspricht als der hypo-
thetische, quantitative Ansatz, in dessen Mittelpunkt der AEC-Test steht.
So hatte die Kommission im Shopping-Fall ihre Auswirkungsanalyse vor
allem mit empirischen Daten zur Entwicklung des Traffics auf den Markten
fiir Preisvergleichsdienste untermauert und das EuG hat diesen Ansatz voll-
standig bestatigt. Ein AEC-Test wurde nicht fiir erforderlich gehalten, weil
es nicht um einen preisbezogenen Missbrauch ging.*® Auch im Android-Fall
war der freie, empirische Ansatz erfolgreich und hat weit weniger Skepsis
des EuG auf sich gezogen als der AEC-Test. Fiir den Nachweis tatsachlich
wettbewerbswidriger Auswirkungen durch die Kopplung von Google Se-
arch und Google Chrome an Android bzw. den Play Store hatte sich die
Kommission vor allem auf empirische Untersuchungen zum Nutzerverhal-
ten (Default-Effekt) und zur Entwicklung der Marktanteile bei allgemeinen
Suchdiensten berufen.?® Die potenziell wettbewerbswidrigen Auswirkungen
der Behinderung der ,, Android forks“ hatte die Kommission eher intuitiv als
empirisch begriindet'®® und das EuG hat sich auch hieran nicht gestort.!!
Lediglich die Authebung der Shopping-Entscheidung, soweit darin poten-

96 Vgl. EuGH, Urt. v. 6.9.2017, C-413/14 P - Intel, ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 143-147;
EuG, Urt. v. 14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 799 f;
Urt. v. 26.1.2022, T-286/09 RENV - Intel, ECLI:EU:T:2022:19, Rn. 523-527.
97 EuG, Urt. v. 14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 800 ff.
98 Vgl. EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763,
Rn.538f.; GA Kokott, Schlussantrdge v. 11.1.2024, C-48/22 P - Google Shopping,
ECLI:EU:C:2024:14, Rn. 196 ff.
99 Kommission v. 18.7.2018, AT.40099 — Google Android, Rn. 775 ff., 898 ff.
100 Ebd., Rn.1036 ff.
101 EuG, Urt. v. 14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 828 ff.
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ziell wettbewerbswidrige Auswirkungen auf den Mirkten fiir allgemeine
Suchdienste behauptet worden waren,!%? sollte der Kommission ein Warn-
signal sein. Allerdings hatte sie diesem Teil der Entscheidung lediglich
drei Randnummern gewidmet,'% sodass es zumindest im Nachhinein nicht
wirklich iiberrascht, dass dies dem EuG zu wenig war. Insgesamt entsteht
der Eindruck, dass das Gericht der Kommission beim freien, empirischen
Nachweis einer tatsdchlichen oder potenziellen Wettbewerbsbeschrankung
einen weiten Spielraum einrdumt.

Auch in Bezug auf die Exklusivitdtszahlungen scheint es plausibel, dass
die Kommission eine freiere, intuitivere Argumentation leichter hitte ver-
teidigen konnen. Zur Erinnerung: Die Zahlungen wurden Geriteherstel-
lern und Mobilfunkunternehmen unter der Bedingung gewiéhrt, dass sie
keine mit Google Search konkurrierenden Suchdienste auf Mobilgeraten
vorinstallieren.!* Schon die konkrete Ausgestaltung der Zahlungsbedin-
gungen, die eben nicht nur daran ankniipften, dass Google Search instal-
liert wird, sondern zudem daran, dass konkurrierende Apps nicht instal-
liert werden, legt nicht unbedingt nahe, dass es sich noch um normalen
Leistungswettbewerb handelte. Es ging erkennbar nicht nur darum, die
Geritehersteller und Mobilfunkunternehmen als Vertriebspartner an den
Einnahmen zu beteiligen und sie so fiir ihren Beitrag zur Wertschépfung
zu kompensieren, wie es der Begriff der ,Revenue Sharing Agreements®
nahelegte und legitim gewesen wire. Sondern es ging auch darum, die
Vertriebsmoglichkeiten der Wettbewerber auf den Mirkten fiir Suchdienste
einzuschrinken, die andernfalls die Gerétehersteller und Mobilfunkunter-
nehmen dafiir hétten gewinnen kénnen, ihre Apps zusitzlich zu denen
von Google zu installieren. Wegen der Exklusivitdtsklauseln mussten sich
diese Unternehmen jedoch entscheiden und angesichts der Zahlungen und
der grofien Beliebtheit von Google-Produkten bei den Gerdtenutzern lag
nahe, dass sie im Zweifel der Vorinstallation von Google Search den Vorzug
geben wiirden. Auffillig ist eine gewisse typologische Néhe zu den ,rei-
nen Beschrdnkungen® im Intel-Fall. Dabei handelte es sich um Zahlungen
Intels an Computerhersteller wie Dell und HP, die darauf abzielten, die
Vermarktung bestimmter Produkte mit Prozessoren von Intels wichtigstem

102 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 456
459,

103 Kommission v. 27.6.2017, AT.39740 — Google Shopping, Rn. 641-643.

104 Vgl. Kommission v. 18.7.2018, AT.40099 — Google Android, Rn. 1192 ff.; EuG, Urt. v.
14.9.2022, T-604/18 - Google Android, ECLI:EU:T:2022:541, Rn. 6211f.
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Konkurrenten AMD einzuschrinken. Die Kommission ging davon aus,
dass dies kein normaler Leistungswettbewerb mehr war und erkldrte die
Zahlungen fiir missbrauchlich.!% Ein AEC-Test wurde nicht durchgefiihrt
und weder das EuG noch der EuGH haben dies beanstandet.!% Das legt
nahe, dass eine entsprechende Argumentation auch im Android-Fall hitte
erfolgreich sein konnen und unterstreicht nochmals, welche Risiken fiir die
Kommission mit dem AEC-Test verbunden sind.

Angesichts der Misserfolge, die die Kommission in Bezug auf den AEC-
Test erlitten hat, ist nachvollziehbar, dass sie dessen Anwendungsbereich
gerne wieder beschranken wiirde. Einen ersten Schritt dazu hat sie mit der
im Mirz 2023 beschlossenen Anderung der Priorititenmitteilung von 2009
unternommen. Seiter ist in Ziff. 25 der Mitteilung nur noch die Rede davon,
dass die Kommission ,Wirtschaftsdaten zu den Kosten und Verkaufspreisen
priifen ,,kann“um klaren zu konnen, ,,ob selbst ein hypothetischer, in Bezug
auf die Kosten ebenso effizienter Wettbewerber durch das betreffende Ver-
halten vom Markt ausgeschlossen werden konnte®“!1%” In der urspriinglichen
Version der Mitteilung hief3 es noch, dass die Kommission die entsprechen-
den Wirtschaftsdaten ,,priift“19% Auch im begleitenden Policy Brief sind die
Autorinnen und Autoren erkennbar darum bemiiht, die Bedeutung des
AEC-Tests fiir die Feststellung eines Missbrauchs i. S. von Art. 102 AEUV zu
relativieren.!®®

Allerdings bleibt abzuwarten, ob die Kommission mit ihren Bemiithun-
gen erfolgreich sein wird und z. B. auch fiir preisbezogene Missbriauche zu
einem offeneren Ansatz zuriickkehren kann. Zwar war es urspriinglich die
Kommission, die den AEC-Test mit der Priorititenmitteilung 2009 in die
europdische Kartellrechtspraxis eingefiihrt hat. Jedoch haben die Gerichte

105 Kommission v. 13.5.2009, COMP.37990 - Intel, Rn. 1641 ff.

106 EuGH, Urt. v. 6.9.2017, C-413/14 P - Intel, ECLI:EU:C:2017:632, Rn.129 ff.; EuG,
Urt. v. 26.1.2022, T-286/09 RENV - Intel, ECLI:EU:T:2022:19, Rn. 45 ff.; Urt. v.
12.6.2014, T-286/09 - Intel, ECLI:EU:T:2014:547, Rn. 198 ff. Weil die Kommission
die unterschiedlichen Missbrdauche in der urspriinglichen Intel-Entscheidung nicht
hinreichend getrennt hatte, hat das EuG die Entscheidung trotzdem insgesamt auf-
gehoben. Die Kommission hat jedoch eine neue Entscheidung erlassen, die sich nur
auf die ,reinen Beschrankungen® bezieht, vgl. Kommission v. 22.9.2023, AT.37990 -
Intel; Pressemitteilung v. 22.9.2023, IP/23/4570.

107 ABL 2023 C116/1, 4.

108 ABIL. 2009 C 45/7, 11.

109 Kommission, Competition Policy Brief No 1/2023, S. 6 f.
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mittlerweile die ,Niitzlichkeit“ des Tests anerkannt!'’ und auch wenn sie
bisher ausdriicklich keine rechtliche Pflicht zur Durchfiihrung des Tests
formuliert haben,!!! ergibt sich aus der Rechtsprechung doch ein gewisser
Druck, bei preisbezogenen Missbrauchen einen AEC-Test durchzufiithren.
Als folgenreich konnte sich auflerdem erweisen, dass der EuGH in Unile-
ver entschieden hat, dass die Kommission jedenfalls verpflichtet ist, den
Beweiswert eines AEC-Tests zu priifen, wenn ein solcher von einem Unter-
nehmen vorgelegt wird, dessen Verhalten die Kommission am Mafistab
des Art.102 AEUYV iiberpriift."2 Da die Gerichte durch die Anderung der
Prioritdtenmitteilung nicht gebunden sind"® und angesichts des Umstands,
dass sie generell zuriickhaltend sind, ihre Rechtsprechung im Nachhinein
nochmal zu dndern, erscheint es wenig wahrscheinlich, dass sie von ihrer
positiven Einordnung des AEC-Tests wieder abriicken werden.

In jedem Fall scheint es sinnvoll und geboten, dass die Kommission
den laufenden Prozess zur Entwicklung von Leitlinien zu Behinderungs-
missbrauchen nutzt, um den Anwendungsbereich des AEC-Tests und die
ihm zugrundeliegende Methodik griindlich zu iiberdenken. Ziel sollte es
sein, die durch die Rechtsprechung offengelegten Ungereimtheiten und
Liicken zu beseitigen. Die Ergebnisse dieses Prozesses sollten dann in die
neuen Leitlinien einflieflen, die zudem in Bezug auf den AEC-Tests sehr
viel klarer und spezifischer ausfallen sollten als die entsprechenden Absitze
der Prioritdtenmitteilung von 2009. Erwégenswert scheint auch, aus der
Not des Unilever-Urteils eine Tugend zu machen, und die Darlegungslast
fiir den AEC-Test allgemein auf das marktbeherrschende Unternehmen zu
verlagern. Die Kommission wiirde dann grundsitzlich von sich aus keinen
AEC-Test mehr durchfiihren, die Ergebnisse eines solchen Tests aber als
Teil des Entlastungsvortrags des marktbeherrschenden Unternehmens an-

110 EuGH, Urt. v. 19.1.2023, C-680/20 - Unilever, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 59; vgl. auch
schon EuGH, Urt. v. 25.3.2021, C-165/19 P - Slovak Telekom, ECLI:EU:C:2021:239,
Rn.110; Urt. v. 6.10.2015, C-23/14 — Post Danmark, ECLI:EU:C:2015:651, Rn. 55
m.w.N.

111 EuGH, Urt. v. 19.1.2023, C-680/20 — Unilever, ECLI:EU:C:2023:33, Rn. 58, 62 und
Ziff. 2 des Tenors; Urt. v. 6.10.2015, C-23/14 — Post Danmark, ECLI:EU:2015:651,
Rn. 57.

112 EuGH, Urt. v. 19.1.2023, C-680/20, ECLI:EU:C:2023:33, Rn.60f. und Ziff.2 des
Tenors.

113 Vgl. EuGH, Urt. v. 6.10.2015, C-23/14 — Post Danmark, ECLI:EU:C:2015:651, Rn. 52;
Immenga/Mestmécker/Fuchs, 6. Aufl. 2019, Art.102 AEUV Rn. 16; Higer, NZKart
2023, 385, 386; zur Bindungswirkung fiir die Kommission selbst ausf. Rohner,
Art. 102 AEUV und die Rolle der Okonomie, 2023, S. 59 f.

64

https://doi.org/10. inlibr Open Access



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Okonomische Ansdtze in den Google-Urteilen des Gerichts der Europdischen Union

erkennen. Mit der bisherigen Rechtsprechung der Gerichte wire dies wohl
vereinbar. Allerdings wiirde sich nichts daran dndern, dass die Kommission
in Bezug auf die Wettbewerbsbeschrankung die Beweislast tragt, sodass
diese ggf. auf anderem Wege nachgewiesen werden miisste. Welche Mittel
dafiir zur Verfiigung stehen, ist oben bereits angedeutet worden." Fiir eine
Einordnung des AEC-Tests als Verteidigungsmittel des marktbeherrschen-
den Unternehmens spricht insbesondere, dass fiir seine Durchfithrung vor
allem Daten zur Kostenstruktur des marktbeherrschenden Unternehmens
herangezogen werden, zu denen das Unternehmen selbst den besten Zu-
gang hat. Allerdings miisste auch dieser Ansatz in den neuen Leitlinien ge-
regelt werden, weil er von der Priorititenmitteilung abweicht. Im Ubrigen
sollte die Kommission auch heute schon penibel darauf achten, Aussagen
zur tatsdchlichen Wettbewerbssituation und zur hypothetischen Situation
eines ebenso effizienten Wettbewerbers strikt voneinander zu trennen. Fiir
den AEC-Test ist nur auf den hypothetischen Wettbewerber und auf die
eigenen Kosten des marktbeherrschenden Unternehmens abzustellen. Jede
Argumentation mit empirischen Daten iiber die tatsichliche Wettbewerbs-
situation und tatsdchliche Wettbewerber verbietet sich hingegen. Denn es
ist nicht auszuschlieflen, dass dadurch Ineffizienzen in die Betrachtung
einbezogen werden, die nach dem AEC-Prinzip gerade nicht schutzwiirdig
sind. Das Android-Urteil des EuG hat dieses Risiko in aller Deutlichkeit vor
Augen gefiihrt.

V. Fazit

Die Google-Urteile des EuG sind nicht nur wichtige Meilensteine auf dem
Weg zu einer effektiven Durchsetzung des européischen Kartellrechts auf
digitalen Mirkten, sondern sie veranschaulichen auflerdem die Chancen
und Risiken des more economic approach bei der Anwendung von Art. 102
AEUV. Gerade die Ausfiihrungen zum Verhiltnis der Generalklauseln zu
den Fallgruppen und den dazu entwickelten Tests, zum Mafistab bei der
Beurteilung wettbewerblicher Auswirkungen und zum sog. As-Efficient-
Competitor-Test (AEC-Test) sind iiber die Urteile hinaus von Bedeutung.
Insbesondere ergeben sich daraus wichtige Anregungen fiir den im Friih-
jahr 2023 von der Kommission gestarteten Prozess zur Entwicklung von
Leitlinien zu Behinderungsmissbrauchen. Allerdings vermdgen nicht alle

114 Siehe den Text bei Rn. 98-101.
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Ausfithrungen des EuG vollstdndig zu {iberzeugen. Sie sollten deshalb nicht
ohne Weiteres in die Leitlinien ibernommen werden, sondern sind noch
weiter zu diskutieren. Auflerdem bleibt abzuwarten, wie sich der EuGH
dazu positionieren wird, z. B. in den anhdngigen Rechtsmittelverfahren.

Konkret haben die Uberlegungen in diesem Beitrag Folgendes ergeben:
Es ist weder aus rechtlicher noch aus 6konomischer Sicht iiberzeugend,
wenn das EuG im Shopping-Urteil den Eindruck erweckt, dass ein Ver-
halten, das eine ,Zugangsverweigerung“ darstellt, nur nach Mafigabe der
Bronner-Kriterien missbrauchlich sein konne. Richtigerweise ist davon aus-
zugehen, dass die zu Art.101, 102 AEUV entwickelten Fallgruppen und
die Generalklauseln gleichberechtigt nebeneinanderstehen. Wenn es der
Kommission gelingt, nach dem Maf3stab der Generalklausel des Art.102
AEUV nachzuweisen, dass ein Verhalten missbrauchlich ist, weil es den
Wettbewerb beschriankt und nicht auf Mitteln des Leistungswettbewerbs
beruht, ist unerheblich, ob sie auch die Voraussetzungen einer zu Art. 102
AEUYV entwickelten Fallgruppe bzw. eines dazu entwickelten Tests nachwei-
sen konnte. Die zu Art.101, 102 AEUV entwickelten Fallgruppen sollen
weder einen ,safe harbor fiir Unternehmen schaffen, deren Verhalten
moglicherweise wettbewerbswidrig ist, noch sollen sie die Anwendung der
Generalklausel prijudizieren. Es wiirde auf einen verfehlten formbasierten
Ansatz hinauslaufen, die Fallgruppen fiir bestimmte Verhaltensweisen fiir
abschliefend zu erkldren.

Soweit fiir die Anwendung der Art. 101, 102 AEUV eine Wettbewerbsbe-
schrankung nachzuweisen ist, ist grundsatzlich davon auszugehen, dass der
Nachweis einer potenziellen Wettbewerbsbeschrankung geniigt. Es reicht
also, wenn das unternehmerische Verhalten geeignet ist, den Wettbewerb zu
beschranken. Hingegen miissen Wettbewerbsbehdrden und private Klager
grundsitzlich nicht nachweisen, dass der Wettbewerb im konkreten Fall tat-
sichlich beschrankt wurde. Dieser Grundsatz sollte nicht nur bei der An-
wendung der Generalklauseln gelten, sondern auch, soweit im Rahmen von
Fallgruppen und dazu entwickelten Tests eine Wettbewerbsbeschrankung
zu priifen ist. Hier einen anderen Maf3stab anzuwenden, wie es das EuG
im Android-Urteil fiir Produktkopplungen nahelegt, vermag weder aus
rechtlicher noch aus 6konomischer Sicht zu iiberzeugen. Eine Ausnahme
sollte allerdings fiir Félle erwogen werden, in denen das vermeintlich wett-
bewerbswidrige Verhalten zum Zeitpunkt der Behordenentscheidung be-
reits mehrere Jahre zuriickreicht. Hier erscheint es sachgerecht, den Nach-
weis einer tatsichlichen Wettbewerbsbeschrankung zu verlangen. Grof3ere
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Nachweisprobleme diirften sich in solchen Situationen aufgrund der guten
Datenlage regelmifig nicht stellen.

Spétestens seit dem Android-Urteil des EuG ist klar, dass das Gericht
nach dem ungliicklichen Verlauf des Intel-Verfahrens offenbar entschlos-
sen ist, die Anwendung des AEC-Tests durch die Kommission besonders
griindlich zu tiberpriifen. Die Forderung nach einer ,rigorosen“ Durchfiih-
rung des Tests und die bisherigen Misserfolge der Kommission zeigen
deutlich, dass sie kiinftig deutlich sorgféltiger vorgehen muss. Es erscheint
unwahrscheinlich, dass sich die Gerichte davon iiberzeugen lassen werden,
die Bedeutung des AEC-Tests wieder zu relativieren. Die Kommission sollte
deshalb den Anwendungsbereich des AEC-Tests und seine Durchfiihrung
in den geplanten Leitlinien zu Behinderungsmissbrauchen deutlich genau-
er beschreiben als in der Prioritdtenmitteilung von 2009. Erwéagenswert
erscheint auflerdem, den AEC-Test in Fortfithrung des Unilever-Urteils des
EuGH in ein Verteidigungsmittel des marktbeherrschenden Unternehmens
umzuwandeln. Die Kommission wiirde dann grundsitzlich von sich aus
keinen AEC-Test mehr durchfithren, die Ergebnisse eines solchen Tests
aber als Teil des Entlastungsvortrags des marktbeherrschenden Unterneh-
mens anerkennen. Auch dies miisste sie jedoch in den geplanten Leitlinien
konkretisieren. Unabhéngig von den Leitlinien sollte die Kommission kiinf-
tig auf jeden Fall penibel darauf achten, Aussagen zur tatsichlichen Wettbe-
werbssituation und zur hypothetischen Situation eines ebenso effizienten
Wettbewerbers strikt voneinander zu trennen. Das EuG hat in Android
deutlich gemacht, dass es diesbeziiglich einen strengen Mafistab anlegt.
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Kollusion durch Algorithmen?

Sarah Legner”

Abstract:

Das Kartellverbot differenziert anhand des Selbstdndigkeitspostulats zwi-
schen verbotener Abstimmung und erlaubtem Parallelverhalten. Unterneh-
men wird jedwede Fithlungnahme untersagt, die die Unsicherheit tiber
das kiinftige Marktverhalten der Wettbewerber mindert. Erlaubt bleibt die
Abstimmung iiber den Markt, bei welcher Unternehmen ihre Wettbewer-
ber lediglich wachsamen Auges beobachten. Diese scheinbar klare Grenz-
ziehung wird durch den Einsatz von Algorithmen herausgefordert. Dabei
sind verschieden Einsatzszenarien zu differenzieren. Zum einen konnen
Algorithmen als Hilfsmittel bei der Realisierung von Absprachen dienen
und - z.B. durch eine automatisierte Preisiiberwachung - die Kartelldis-
ziplin erh6hen. In der europdischen und US-amerikanischen Rechtspre-
chung finden sich erste Beispielsfalle. Zum anderen kénnen Algorithmen
ein — im Grundsatz erlaubtes — Parallelverhalten zwischen Unternehmen
ermdglichen. Um implizite Kollusion zu realisieren, bedarf es grundsitzlich
besonderer Marktbedingungen. Dazu zdhlen eine hohe Marktransparenz,
homogene Produkte sowie eine gewisse Konzentration des Marktes. Es
wird prognostiziert, dass selbstdndige Preissetzungsalgorithmen Reaktions-
verbundenheit kiinftig auch auf heterogenen und wenig konzentrierten
Mirkten und damit flichendeckender herstellen werden. Angesichts dessen
gilt es zu iiberlegen, ob es einer Revision des formbezogenen Verstindnis-
ses der verbotenen Verhaltensweisen aus Art. 101 AEUV, § 1 GWB bedarf.
Denn ebenso wie explizite Absprachen fiihrt implizite Kollusion zu Wohl-
fahrtsverlusten zu Lasten der Verbraucher. Der Beitrag untersucht, ob dem
durch gesetzliche Regelungen, die bereits die Entstehung von Reaktionsver-
bundenheit zu unterbinden suchen, begegnet werden kann. Ein Beispiel
bietet die Osterreichische Spritpreisverordnung. Ferner gilt es, Vorschldgen
zur effektbezogenen Bewertung impliziter Kollusion im Rahmen des Kar-
tellverbots nachzugehen. Der Beitrag spricht sich im Ergebnis dafiir aus,

* Prof. Dr., Professorin an der EBS Universitat fiir Wirtschaft und Recht, Wiesbaden.
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an der vorherrschenden Leseart des Kartelltatbestands festzuhalten. Eine
extensive Auslegung des Selbstdndigkeitspostulats ist gegenwirtig hinrei-
chend, um den Schutz von Wettbewerb und Verbraucherwohlfahrt auch bei
der prognostizierten Zunahme des Einsatzes selbstindiger Preissetzungsal-
gorithmen aufrechtzuerhalten.
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V. Zusammenfassung 92

I Einleitung

Das europidische und deutsche Kartellverbot verbietet Absprachen zwi-
schen Unternehmen. Erfasst werden nicht nur Vereinbarungen. Bereits auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen, die den Wettbewerb verfélschen,
sind verboten. Auch wenn Unternehmen kein gemeinsames Verhalten am
Markt explizit festlegen, kann der Austausch von Informationen zu Preisen
oder Verkaufsmengen,' ,praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit
Risiken verbundenen Wettbewerbs treten“ lassen. Die blofle Abstimmung
iber den Markt, also die Beobachtung des Verhaltens der Wettbewerber,
bleibt demgegeniiber erlaubt.

Der vermehrt zu beobachtende Einsatz von Preisalgorithmen fithrt da-
zu, dass die scheinbar klare Grenze zwischen verbotener Fithlungnahme

1 EuG, Urt. v. 24.10.1991, T-1/89 — Rhéne-Poulenc, ECLI:EU:T:1991:56, Rn. 123.
2 EuGH, Urt. v. 14.7.1972, C-48/69 - ICI, ECLI:EU:C:1972:70, Rn. 64/67; EuGH, Urt. v.
16.12.1975, C-40/73 — Suiker Unie u.a., ECLI:EU:C:1975:174, Rn. 173/174.
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einerseits und erlaubtem Parallelverhalten andererseits verschwimmt. Zwar
mogen weder Webcrawler, welche Unternehmen die blofle Beobachtung
der Preise ihrer Konkurrenten erleichtern,® noch Preisalgorithmen, die zur
Umsetzung einer zuvor getroffenen Preisabsprache — wie etwa in den Fillen
der Poster-Kartelle* — verwendet werden, die Anwendung des Kartellrechts
herausfordern. In beiden Beispielen dndert der Algorithmeneinsatz nichts
an der kartellrechtlichen Beurteilung: Wihrend die blofie Beobachtung
des Marktverhaltens der Konkurrenten auch unter Zuhilfenahme von Algo-
rithmen nicht zu beanstanden ist, ist eine Preisabsprache ungeachtet des
Umstands, ob sie mithilfe von Algorithmen umgesetzt wird, verboten.
Jedoch werden auch Szenarien, in welchen Preisalgorithmen gleichsam
autonom stillschweigende Kollusion realisieren und so ohne direktes
menschliches Zutun ein abgestimmtes Preissetzungsverhalten realisieren,
wahrscheinlicher.” Implizite Kollusion ist als blofle Abstimmung iiber den
Markt dem Grunde nach kartellrechtskonform. Handelten anstelle der Al-
gorithmen menschliche Akteure, so fiele ihr Verhalten nicht unter Art. 101
AEUV, § 1 GWB.® Algorithmen haben langfristig jedoch das Potential, im-
plizite Kollusion flichendeckender zu realisieren, als es bislang mdglich
ist.” Einige prophezeien insoweit gar ,the end of competition as we know
it Wihrend es menschlichen Akteuren nur in engen Oligopolmarkten
moglich ist, Reaktionsverbundenheit zu realisieren, konnen Algorithmen
dies ggfs. auch auf weniger transparenten und konzentrierten Mirkten
erreichen.® In Experimenten konnte implizite Kollusion durch Algorithmen

3 Konig, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robo-
tik, 2020, § 17, Rn. 17.

4 US District Court for the Northern District of California, 30.4.2015, CR 15-00201
WHO - United States v. David Topkins; CMA v. 12.8.2016, 50223 - Online sales of
posters and frames.

5 Siehe nur Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Algorithms and Competition,
2019, S.42-60; Ezrachi/Stucke, Northwestern Journal of Technology and Intellectual
Property 17(2), 2020, 217- 259; Konig, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter (Hrsg.),
Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 2020, § 17, Rn. 47-58; Liibke, ZHR 185 (2021), 723,
742-749; Pohlmann, in: FS Schroeder, 2018, S. 633, 643-649.

6 Liibke, ZHR 185 (2021), 723, 742.

7 OECD, Algorithms and Collusion: Competition policy in the digital age, 2017, S. 35.
Zurtickhaltender Schwalbe, Journal of Competition Law & Economics 14(4), 2019, 568,
570: “Given the current state of research on artificial intelligence (AI) and machine
learning, concerns about the collusion of algorithms do not currently seem justified.

8 Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, The Promise and Perils of the Algorithm-Driven
Economy, 2016.

9 Liibke, ZHR 185 (2021), 723, 743; Salaschek/Serafimona, WuW 2018, 8, 10.
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bereits nachgewiesen werden.!” Dies ist wohlfahrtsékonomisch betrachtet
problematisch. Denn implizite Kollusion fiithrt ebenso wie explizite Abspra-
chen zu Wohlfahrtsverlusten zulasten der Verbraucher.!

Vor diesem Hintergrund ist zu untersuchen, wie Fille der Kollusion mit
Algorithmenbeteiligung kartellrechtlich beurteilt werden und ob sich im
geltenden Recht Schutzliicken auftun. Zunichst wird betrachtet, wie bei
Anwendung des Kartellverbots zwischen verbotener expliziter und erlaub-
ter impliziter Kollusion differenziert wird (II.). Danach werden verschiede-
ne Szenarien des Algorithmeneinsatzes bei der Realisierung von Kollusion
herausgearbeitet (IIL.). Dies ermdglicht es abschlieflend zu kldren, ob sich
Schutzliicken im geltenden Recht auftun und es neuer Kriterien bedarf,
um zwischen erlaubten und verbotenen Verhaltensweisen im Rahmen des
Kartelltatbestands zu differenzieren (IV.).

II. Kollusion und Kartellverbot
1. Explizite Kollusion

a) Vereinbarung

Das Kartellverbot verbietet wettbewerbsverfalschende Vereinbarungen, Be-
schliisse und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen. Untersagt wird
explizite Kollusion. Bei einer Vereinbarung kommen die kartellbeteiligten
Unternehmen tiber ein bestimmtes Marktverhalten tiberein.? Eine tatsdch-
liche Willenstibereinkunft ist hinreichend. Ob die Parteien ihrer Vereinba-
rung rechtliche Verbindlichkeit verleihen wollten, ist unerheblich.® Ein
etwaiger Vertrag ist nach Art.101 Abs.2 AEUV, §134 BGB iV.m. §1 GWB
nichtig. Setzen Wettbewerber beispielsweise ihre Verkaufspreise unmittel-
bar fest, so handelt es sich um ein klassisches Hardcorekartell, das den

10 Calvano/Calzolarie/Denicolo/Pastorello, American Economic Review 110(10), 2020,
3267-3297: ,, The results indicate that, indeed, relatively simple pricing algorithms sys-
tematically learn to play collusive strategies.

11 Kiinstner, GRUR 2019, 36, 37.

12 EuGH, Urt. v. 6.1.2004, C-2/01 P und C-3/01 P - BAI und Kommission/Bayer, ECLI:
EU:C:2004:2, Rn. 102; EuGH, Urt. v. 13.7.2006, C-74/04 P - Volkswagen II, ECLI:EU:
C:2006:460, Rn. 37.

13 EuGH, Urt. v. 1.10.1990, C-277/87 - Sandoz prodotti farmaceutici SpA, ECLI:EU:C:
1990:6, 2. LS.
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Preiswettbewerb verfilscht.!* Es bedarf keiner tatsichlichen Umsetzung
der Ubereinstimmung, um eine verbotene Vereinbarung zu bejahen.!> Un-
erheblich ist ferner, ob die Willensiibereinstimmung lediglich konkludent
zustande gekommen ist,'® und inwiefern die Beteiligten ihr nur infolge
wirtschaftlichen Drucks zugestimmt haben.!”

b) Aufeinander abgestimmte Verhaltensweise

Dariiber hinaus erfassen Art.101 Abs.1 AEUV und §1 GWB aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen. Als Auffangtatbestand ist dafiir keine Wil-
lensiibereinstimmung erforderlich; eine schlichte Willenskoordination ge-
niigt.® Kennzeichnend ist, dass Unternehmen durch praktische Zusam-
menarbeit die mit dem Wettbewerb verbundenen Risiken mindern.”” Eine
solche ,Fiithlungnahme“?° lauft dem Selbstdndigkeitspostulat zuwider. Hin-
zutreten muss ein entsprechendes Marktverhalten, das kausal auf die Ab-
stimmung zuriickzufithren ist.?! Dabei kann von Durchfithrungshandlun-
gen, etwa einem Parallelverhalten der Wettbewerber am Markt, ggfs. auf das
Vorliegen einer Abstimmung geschlossen werden, wenn sich dieses ,nur
durch eine Abstimmung einleuchtend erkldren®?? lasst.

Zu einer Fithlungnahme kommt es z.B. durch den Austausch von In-
formationen tiber geplante Preiserh6hungen.?? Dabei kann bereits die ein-
seitige Informationsbereitstellung gentigen (sog. Signalling).?* Kiindigt ein
Unternehmen beispielsweise offentlich an, den Preis anzuheben, so konnen

14 Schroeder, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 78. EL 2023, Art. 101 AEUV, Rn. 775 f.

15 EuGH, Urt. v. 7.1.2004, C-204/00 P - Aalborg Portland, ECLI:EU:C:2004:6, Rn. 85.

16 Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 5, Rn. 55.

17 Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 78. EL 2023, Art. 101 AEUV Rn. 93.

18 Beneke/Mackenrodt, 1IC 2019, 109, 113; Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, 6. Aufl.
2019, Art. 101 AEUV, Rn. 86.

19 EuGH, Urt. v. 1471972, C-48/69 - Imperial Chemical Industries, ECLI:
EU:C:1972:70, Rn. 64/67; EuGH, Urt. v. 31.3.1993, C-89/85 u.a. — Ahlstrom., ECLI:
EU:C:1993:120, Rn. 63.

20 EuGH, Urt. v. 28.5.1998, C-7/95 u.a. — Deere, ECLI:EU:C:1998:256, Rn. 87.

21 EuGH, Urt. v. 4.9.2009, C-8/08 - T-Mobile Netherlands, ECLI:EU:C:2009:343,
Rn.51f.

22 EuGH, Urt. v. 31.3.1993, C-89/85 u.a. — Ahlstrom, ECLI:EU:C:1993:120, Rn. 71.

23 Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, 6. Aufl. 2020, § 1 GWB, Rn. 36.

24 EuGH, Urt. v. 14. 7. 1972, C-48/69 - Imperial Chemical Industries, ECLI:EU:C:
1972:70, Rn. 64/67; Glockner, Kartellrecht — Recht der Wettbewerbsbeschriankungen,
3. Aufl. 2021, Rn. 391.
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seine Wettbewerber ihr Marktverhalten hieran anpassen. Bereits die Mog-
lichkeit der Unternehmen ,,zu ,testen’ ob eine Preiserhéhung realistisch sei,
ohne Gefahr zu laufen, Kunden zu verlieren?> ist nach Ansicht der Kom-
mission geeignet, Unsicherheiten iiber das Verhalten der Wettbewerber zu
verringern. Fiihren offentliche Preisankiindigungen zu einem entsprechen-
den Parallelverhalten, kann dies gegen das Kartellverbot verstofSen.

2. Implizite Kollusion

Das Kartellverbot erfasst dagegen keine implizite Kollusion (sog. tacit col-
lusion). Als blole Abstimmung tiber den Markt stellt sie keine verbotene
Verhaltensweise dar. Stattdessen handelt es sich um erlaubtes Parallelver-
halten, das weitgehend einhellig?® als mit dem Selbstdndigkeitspostulat ver-
einbar bewertet wird. Wettbewerbern bleibt es also erlaubt, das Verhalten
ihrer Konkurrenten aufmerksam zu beobachten.?” Eine risikominimierende
Kommunikation findet hierbei nicht statt.?® Vielmehr passen die Unterneh-
men ihr Verhalten weiterhin selbststindig an das Marktgeschehen an.?° Zu-
dem ermdglicht die blofle Beobachtung des Marktverhaltens der Konkur-
renten nicht ebenso einfach Riickschliisse auf deren Strategien. Zugespitzt
formuliert, wiirde ein Verbot der impliziten Kollision die ,Verpflichtung
der Unternehmen zur Irrationalitit“®® bedeuten, da sie ihr Handeln nicht
entsprechend den Marktverhdltnissen am Ziel der Gewinnmaximierung
ausrichten konnten.3!

Unter besonderen Marktbedingungen?? fiihrt erlaubtes Parallelverhalten
indes dieselbe Reaktionsverbundenheit herbei wie eine explizite Abspra-

25 Kommission v. 7.7.2016, AT.39850 — Container Shipping, Rn. 9. Das Verfahren wurde
durch Verpflichtungszusagen beendet.

26 Anders eine Minderheitsauffassung Heuss, WuW 1974, 369, 373.

27 EuGH, Urt. v. 16.2.1975, 40/73 u.a. — Suiker Unie, ECLI:EU:C:1975:174, Rn. 173/174;
Boni/Palzer, WuW 2009, 477, 479.

28 Pohlmann, in: FS Schroeder, 2018, S. 633, 646.

29 Ulmer, Abgestimmte Verhaltensweisen im Kartellrecht, S. 13.

30 Boni/Palzer, WuW 2009, 477, 479.

31 Vgl. OECD, Algorithms and Collusion: Competition policy in the digital age, 2017,
S. 20.

32 Beneke/Mackenrodt, ICC 2019, 109, 118: ,rare set of circumstances*; Konig, in: Ebers/
Heinze/Kriigel/Steinrdtter (Hrsg.), Kinstliche Intelligenz und Robotik, 2020, §17,
Rn. 48: ,sehr spezielle Marktstruktur®; Picht/Freund, ECLR 2018, 403, 405: ,,Not very
many markets pronouncedly display these features [...]".
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che33 Auf oligopolistischen Mérkten, die sich durch hohe Markttranspa-
renz und enge Reaktionsverbundenheit auszeichnen, kénnen Unternehmen
auch ohne explizite Absprache ihr Verhalten ,iiber den Markt“ so aufeinan-
der abstimmen, dass sie das Preisniveau anheben und ihre Gewinne stei-
gern konnen.>* Wie es zu einem solchen ,,Oligopolfrieden>> kommen kann,
erhellt das sog. Gefangendilemma. In seiner einfachsten Variante betrachtet
dieses Spiel*® ein Duopol. Hierbei zeigt sich, dass beide Unternehmen
einen hoheren gemeinsamen Gewinn erwirtschaften, wenn sie einander
keinen Wettbewerb machen.?” Jedoch fiele der individuelle Gewinn eines
Unternehmens noch hoher aus, wenn es seine Preise unter das Niveau
des anderen senkte, den Duopolfrieden also storte. Der Gewinn des Unter-
nehmens, das infolge kollusiven Marktverhaltens seine Preise angehoben
hat, verzeichnete in diesem Fall Gewinneinbufien. Daher besteht fur beide
Unternehmen ein Anreiz, von dem ,, kommunizierten“ Preisniveau abzuwei-
chen und den Preis geringfiigig zu senken.3?

Implizite Kollusion setzt deshalb voraus, dass die Anreize, von dem
»kommunizierten Marktverhalten abzuweichen, gering sind, und dadurch
Stabilitdt besteht.?® Stellt sich die dargestellte Entscheidungssituation nur
einmal dar, sind solche Anreize nicht ersichtlich.** Handelt es sich dagegen
um ein wiederholtes Spiel, sind die Unternehmen also mehrmals in der
Situation, ihre Preise zu setzen, kann das Unternehmen den zuvor abgewi-
chenen Wettbewerber in den folgenden Spielrunden sanktionieren.*! Es
kann nun ebenfalls seine Preise senken. Mit dieser Tit-for-Tat-Strategie —
also einem ,Wie du mir, so ich dir” - kann das kollusive Verhalten der Un-
ternehmen langfristig an Stabilitdt gewinnen.*> Wie wirksam Sanktionsme-

33 Andreas, Die Haftung fiir Kartellverstofle durch Preisalgorithmen, 2022, S. 53.

34 BKartA, Algorithmen und Wettbewerb, 2020, S. 4.

35 Fuchs, in: Inmenga/Mestmacker, 6. Aufl. 2019, Art. 102 AEUV, Rn. 120.

36 Das Gefangenendilemma ist Bestandteil der sog. Spieltheorie, die sich mit der Analy-
se von Entscheidungssituationen befasst, vgl. Holler/Illing/Napel, Einfiihrung in die
Spieltheorie, 8. Aufl. 2019, S. 2-7.

37 Ewald, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 4. Aufl. 2020, § 7, Rn. 88.

38 Konig, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robo-
tik, 2020, § 17. Rn. 13.

39 Ewald, in: Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 4. Aufl. 2020, § 7, Rn. 88.

40 Beneke/Mackenrodt, 11C 2019, 109, 116.

41 Legner, Freilaw 1/2014, 1, 2f.; Sternberg, Algorithmische Preissetzung und tacit collu-
sion, 2023, S. 122; Zimmer, ZHR 154 (1990), 470, 476.

42 Bergmann/Fiedler, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Linde-
mann, 4. Aufl. 2020, Art. 102 AEUV, Rn. 148; Legner, Freilaw 1/2014, 1, 2.
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chanismen sind, hdngt unter anderem von der Marktstruktur ab. Zunichst
wird eine effektive Sanktionierung durch hohe Markttransparenz begiins-
tigt.* In diesem Fall konnen Unternehmen das Verhalten ihrer Wettbewer-
ber vergleichsweise gut beobachten und Anderungen im Preissetzungsver-
halten schnell erkennen.** Ein Beispiel bieten die Tankstellenmarkte, auf
welchen die Kraftstoffpreise fiir jeden gut sichtbar auf grofSen Tafeln ange-
schlagen werden.* Sanktionen werden wirkungsvoller, wenn Wettbewerber
unmittelbar auf Preissenkungen reagieren konnen und ein Ausbrechen aus
dem Parallelverhalten nicht gewinnbringend ist.*¢ Auch Homogenitéit der
angebotenen Produkte begiinstigt implizite Kollusion.” Denn Qualitdtsun-
terschiede haben dann keinen dominierenden Einfluss auf die Preissetzung.
Zugleich erhoht dies die Markttransparenz. Maf3geblich ist dariiber hinaus
die Marktkonzentration. Eine hohe Reaktionsverbundenheit, die effektive
Sanktionierung ermdglicht, wird in der Regel nur auf oligopolistischen
Mirkten, auf welchen wenige grofie Anbieter agieren, realisierbar sein.*8

Obwohl implizite Kollusion - wettbewerbs6konomisch betrachtet - zu
denselben Ergebnissen wie explizite Kollusion fithren kann, fallt sie nicht
unter die verbotenen Verhaltensweisen des Kartellverbots. Denn bei der
kartellrechtlichen Beurteilung entscheidet nicht das Marktergebnis der Kol-
lusion iiber deren Rechtswidrigkeit. Stattdessen sind es die Mittel, mit
welchen die Wettbewerber das Ergebnis erzielen, an die das Kartellverbot
ansetzt.*

III. Einsatz von Algorithmen
1. Zum Begriffsverstindnis von Algorithmen
Der technische Fortschritt hat dazu fiithrt, dass Unternehmen vermehrt

Algorithmen bei ihren Entscheidungen, wie sie am Markt auftreten wollen,
einsetzen. Ein Algorithmus meint klar definierte Handlungsanweisungen,

43 Sternberg, Algorithmische Preissetzung und tacit collusion, 2023, S. 129.

44 Weif5, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, Art. 102 AEUV, Rn. 20.

45 Im Detail zur kollektiven Marktbeherrschung auf den Kraftstoffmérkten BKartA,
Sektoruntersuchung Kraftstoffe, B8-200/09, 2011, S. 43 ff.

46 Liibke, ZHR 185 (2021), 723, 743.

47 Zimmer, ZHR 154 (1990), 470, 472.

48 EugG, Urt. v. 6.6.2002, T-342/99- Airtours, ECLI:EU:T:2002:146, Rn. 60.

49 OECD, Algorithms and Collusion: Competition policy in the digital age, 2017, S. 19.
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welche in einer spezifischen Reihenfolge durchgefithrt werden, und auf
diese Weise ein konkretes Problem l6sen.> Algorithmen konnen dabei so
verwendet werden, dass sie den Einsatz von KI erméglichen.”!

In Bezug auf unternehmerische Entscheidungen zum Marktverhalten
bestehen vielfaltige Einsatzmoglichkeiten fiir Algorithmen. Ein Unterneh-
men kann KI lediglich dazu einsetzen, um die Preise seiner Wettbewerber
zu beobachten und auf dieser Grundlage sodann selbst iiber den Einsatz
seiner Wettbewerbsparameter befinden.>? Algorithmen, wie z.B. Webcraw-
ler, durchsuchen dafiir riesige Datenmengen. Preisempfehlungsalgorithmen
nehmen Marktanalysen vor und unterbreiten Vorschldge fiir die Preisset-
zung.> Jedoch konnen Unternehmen auch die Entscheidung, welcher Preis
gesetzt bzw. welche Menge angeboten werden soll, einem Algorithmus
tiberantworten.> Dies ist beispielsweise bei dynamischer Preissetzung zu
beobachten, bei der Unternehmen ihre Preise an die konkrete Nachfrage zu
einer spezifischen Zeit anpassen.>

Insoweit haben vor allem Algorithmen, welche reinforced learning betrei-
ben - etwa Q-learning algorithms —, Aufmerksamkeit erlangt.>¢ Dabei lernt
der Algorithmus durch sein Handeln hinzu. Im Kontext der Preissetzung
bedeutet dies, dass er die Reaktionen der Wettbewerber auf den von ihm
gewihlten Preis beobachtet und bei seinen kiinftigen Entscheidungen, die
Preise anzuheben oder abzusenken, einstellen kann.>”

2. Algorithmen als Hilfsmittel fiir Kollusion
Was den Einsatz von Algorithmen bei der Realisierung von Kollusion

anbelangt, so hatte die Rechtsprechung bereits Fille zu entscheiden, in
denen Algorithmen zur Realisierung vorab getroffener Absprachen verwen-

50 BKartA, Algorithmen und Wettbewerb, Schriftenreihe ,Wettbewerb und Verbrau-
cherschutz in der digitalen Wirtschaft 2020, S. 1; Pohlmann, in: FS Schroeder, 2018,
S. 633, 633.

51 Kiinstner, GRUR 2019, 36, 36.

52 Liibke, ZHR 185 (2021), 723, 730.

53 Konig, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robo-
tik, 2020, § 17, Rn. 7.

54 Pohlmann, in: FS Schroeder, 2018, S. 633, 633.

55 Zander-Hayat/Reisch/Steffen, VuR 2016, 403, 404.

56 Veljanovski, IIC 2022, 604, 607.

57 Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Algorithms and Competition, 2019,
S.13.
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det wurden. Dies betrifft beispielsweise den eingangs erwédhnten Fall des
Poster-Kartells, in welchem ein US-amerikanisches Gericht einen Verstof3
gegen das Kartellverbot aus Sec. 1 Sherman Act annahm.>® Wettbewerber
hatten eine Preisabsprache getroffen und waren dariiber tibereingekom-
men, zu deren Realisierung eine spezifische Software einzusetzen. Dies
fordert die Anwendung des Kartellrechts nicht heraus, da ohne weiteres
eine verbotene Verhaltensweise auszumachen ist. Entsprechend begriindete
die Competition and Markets Authority ihre kartellrechtliche Bewertung des
britischen Falls des Poster-Kartells.>

In seiner Entscheidung in der Sache Eturas bejahte der EuGH das Vor-
liegen einer aufeinander abgestimmten Verhaltensweise gem. Art. 101 Abs. 1
AEUV:%0 Wettbewerber verwendeten ein- und denselben Algorithmus, der
ihnen von einem Dritten zur Verfligung gestellt worden war, um explizite
Kollusion zu realisieren.®! Ein Plattformbetreiber machte den Reisebiiros,
denen er ein Online-Reisebuchungssystem zur Verfiigung stellte, Vorgaben
zur Rabattgewdhrung. Er schrieb ihnen vor, keine Rabatte von mehr als
3% zu gewdhren.%? Die Reisebiiros widersprachen dem nicht. Die Vorga-
ben wurden sodann durch die vom Plattformbetreiber vorgenommenen
Systemeinstellungen realisiert. Es war den Reisebiiros theoretisch noch
moglich, hohere Rabatte zu gewdhren; dazu hitten sie die Einstellungen
jedoch manuell dndern miissen.®* Damit lag der Entscheidung eine sog.
Hub-and-Spoke-Konstellation zugrunde.®* Dies betrifft Falle, in welchen
sich Wettbewerber durch vertikale Koordinierung iiber einen Dritten im
Horizontalverhaltnis abstimmen.®> Der EuGH bejahte im Ergebnis eine

58 US District Court for the Northern District of California, 30.4.2015, CR 15-00201
WHO, United States v. David Topkins. Dazu Zimmer, in: FS Schroeder, 2018, S. 999,
1000.

59 CMA v. 12.8.2016, 50223- Online sales of posters and frames, Rn. 3.62: “the evidence
demonstrates that, after a short period of trying to implement the arrangement manu-
ally, GBE implemented the arrangement by the use of automated repricing software
which was configured to give effect to it” Hervorh. nur hier.

60 EuGH, Urt. v. 21.1.2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rn. 50.

61 BKartA, Algorithmen und Wettbewerb, Schriftenreihe ,Wettbewerb und Verbrau-
cherschutz in der digitalen Wirtschaft®; 2020, S. 7.

62 EuGH, Urt. v. 21.1.2016, C-74/14 - Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rn. 10.

63 EuGH, Urt. v. 21.1.2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rn. 14.

64 EuGH, Urt. v. 21.1.2016, C-74/14 - Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rn. 12.

65 Hainz/Benditz, EuZW 2012, 686, 686; Kling/Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19
Rn. 123.
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horizontale Abstimmung zwischen den Reisebiiros.®® Dem Einwand einiger
Reisebiiros, sie hitten die Nachricht nicht zur Kenntnis genommen, setzte
der EuGH einen weit verstandenen Begriff der aufeinander abgestimmten
Verhaltensweise entgegen. Die Reisebiiros hitten sich von der Abstimmung
distanzieren konnen.®” Ferner geniige fiir eine explizite Kollusion bereits
eine ,mittelbare Fiihlungnahme“® Der Algorithmus diente damit lediglich
der Umsetzung einer zuvor realisierten Abstimmung.®

In der Sache Uber hatte sich ein US-amerikanisches Gericht ebenfalls
mit der Frage zu befassen, ob die Preisvorschlige des Plattformbetreibers
gegeniiber den Anbietern der Fahrdienstleistungen eine horizontale Ab-
sprache gem. Sec. 1 Sherman Act realisierten.”? Das Gericht bejahte dies
zumindest vorldufig. Die Fahrer hitten zwar theoretisch von dem Preisvor-
schlag abweichen konnen; auf der Plattform bestiinden dafiir aber keine
technischen Moglichkeiten.

Diese Erwédgungen hat die Kommission nun in ihre novellierten Hori-
zontal-Leitlinien von 2023 integriert. Sie stellt klar, dass ein verbotener
Informationsaustausch nicht nur direkt zwischen Wettbewerbern, sondern
auch indirekt, etwa unter Zuhilfenahme eines Optimierungsalgorithmus,
realisiert werden koénne, der auf Grundlage der bereitgestellten sensiblen
Informationen geschéftliche Entscheidungen fiir die Wettbewerber treffe.”!
Als Werkzeug zur Realisierung von Vereinbarungen oder aufeinander ab-
gestimmten Verhaltensweisen eignen sich Algorithmen, weil sie grofiere
Transparenz iiber das Verhalten der Kartellanten erméglichen.”? Dadurch
kann die Kartelldisziplin erh6ht werden. Werden Absprachen mithilfe von
algorithmischen Werkzeugen umgesetzt, so dndert dies nichts an der kar-
tellrechtlichen Bewertung: Sie fallen unter das europiische und deutsche
Kartellverbot ungeachtet des Umstands, ob bei ihrer Umsetzung Algorith-
men zum Einsatz kommen.”? Mitunter wird aber die Geldbufle hoher aus-

66 EuGH, Urt. v. 21.1.2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, 1. LS.

67 EuGH, Urt. v. 21.1.2016, C-74/14 - Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rn. 46 ff. Dazu
Mundt, ZVertriebsR 2021, 69, 70.

68 EuGH, Urt. v. 21.1.2016, C-74/14 — Eturas, ECLI:EU:C:2016:42, Rn. 27.

69 Miiller—Gmff, in: FS Kronke, 2020, S. 1145, 1149.

70 U.S. District Court of the Southern District of New York v. 31.3.2016, 15 Civ. 9796 —
Meyer/Kalanick.

71 Kommission, Horizontal-LL, ABI. 2023 Nr. C 259/76 Rn. 401f.

72 Bernhardt, NZKart 2019, 314, 315.

73 Kommission, Horizontal-LL, ABI. 2023 Nr. C 259/1 Rn. 379: ,,Sind Preisbildungsprak-
tiken rechtswidrig, wenn sie offline angewendet werden, ist die Wahrscheinlichkeit grof,

81



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Sarah Legner

fallen, wenn die Uberwachungssoftware zu einer erhéhten Stabilitit und
Disziplin im Kartell beigetragen hat.

3. Algorithmische Kollusion

a) Algorithmische explizite Kollusion

Schwieriger zu beurteilen sind Konstellationen, in welchen dem Algorith-
meneinsatz keine Absprache zwischen den Wettbewerbern vorausgeht, son-
dern Algorithmen unmittelbar an der Entstehung der Kollusion beteiligt
sind.

Auch wenn dies soweit ersichtlich (noch) nicht praktisch relevant gewor-
den ist, konnten autonom agierende Algorithmen zukiinftig Absprachen
treffen und explizite Kollusion ohne menschliches Zutun realisieren.”
Hierzu miissten Algorithmen eine Art der Kommunikation etablieren, ver-
handeln und schliefllich eine Vereinbarung treffen.”> Das rechtliche Prob-
lem ldge in diesem Fall bei der Frage der Zurechnung. Ebenso wie es im
zivilrechtlichen Kontext derzeit diskutiert wird,”® wiére zu fragen, wem die
durch die Algorithmen bewirkte Kollusion zugerechnet werden konnte.

b) Algorithmische implizite Kollision

Der Wettbewerbsschutz wird ferner herausgefordert, wenn der Einsatz von
Algorithmen geeignet ist, Marktbedingungen dergestalt zu verdndern, dass
implizite Kollusion zwischen Wettbewerbern erst moglich wird. Wie darge-
legt, unterfallt eine Abstimmung tiber den Markt mangels VerstofSes gegen

dass sie auch rechtswidrig sind, wenn sie online angewendet werden.”; Caforio, 15(1)
CompLRev 2023, 9, 10.

74 Konig, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robo-
tik, 2020, § 17, Rn. 32: ,,Roboterkartelle”; Kiinstner, GRUR 2019, 36, 37; Veith, Kunstli-
che Intelligenz, Haftung und Kartellrecht, 2021, S. 201f.

75 OECD, Algorithms and Collusion - Note from the European Union, DAF/COMP/
WD(2017)12, Rn. 28.

76 Siehe nur Borges, NJW 2018, 977; Gruber, Zumutung und Zumutbarkeit von Ver-
antwortung in Mensch-Maschine-Assoziationen. Ein Beitrag zur zivilrechtlichen Ent-
wicklung der Roboterhaftung, in: Hilgendorf/Giinther (Hrsg.), Robotik und Gesetz-
gebung, 2013, S.139; Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung: Eine Untersu-
chung der Benutzer- und Herstellerhaftung, 2016; Kainer/Forster, ZEPW 2020, 275;
Specht/Herold, MMR 2018, 40; Zech, ZfPW 2019, 198.
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das Selbstandigkeitspostulat nicht dem Kartellverbot.”” Im analogen Kon-
text ist eine solche Abstimmung nur unter besonderen Marktbedingungen
realisierbar. Das Problem der algorithmischen impliziten Kollusion besteht
darin, dass Algorithmen die Herstellung von Reaktionsverbundenheit auch
auf solchen Mirkten ermdglichen kénnen, auf welchen menschlichen Ak-
teuren dies mangels hinreichender Konzentration und Transparenz des
Marktes nicht moglich wire.”8

Algorithmen sind in der Lage, grofle Datenmengen zu verarbeiten
und dadurch das Preissetzungsverhalten der Wettbewerber schneller zu
erfassen als menschliche Akteure.”® Auf diese Weise kann die Reaktionsge-
schwindigkeit erhoht werden, womit ,,Sanktionen® auf einseitige Preissen-
kungen wirksamer werden.8® Ferner unterliegen die Entscheidungen von
Preissetzungsalgorithmen grundsitzlich keinen kognitiven Verzerrungen.®!
Menschliche Akteure handeln nach den Erkenntnissen der Verhaltensoko-
nomik nicht nur individuell, sondern berechenbar irrational. Sie konnen
beispielsweise kurzfristigen geringeren Gewinnen hoheres Gewicht beimes-
sen als hoheren Gewinnen infolge impliziter Kollusion, die jedoch erst
langfristig zu erwarten sind (sog. hyperbolische Diskontierung). Werden
unternehmerische Entscheidungen von solchen Verzerrungen bereinigt,
kann dies die Stabilitdt der impliziten Kollusion vergréflern. Vor allem zu
einem Signalling erscheinen Algorithmen infolge ihrer hohen Reaktionsge-
schwindigkeit geeignet. Sollten Wettbewerber auf die Preisankiindigungen
nicht mit entsprechendem Parallelverhalten reagieren, wird der Algorith-
mus von einer Preiserh6hung absehen, um Kundenverluste zu vermeiden.3?

Auch wenn diese Szenarien bislang als {iberwiegend hypothetisch ange-
sehen werden,®® ist es infolge des schnellen technischen Wandels nicht
ausgeschlossen, dass sie praktisch relevant werden. In ihrer Sektorunter-
suchung im E-Commerce fiihrt die Kommission aus, dass bereits jetzt

77 Siehe oben II. 2.

78 Capobianco/Gonzaga, Algorithms and Competition: Friends or Foes, CPI Antitrust
Chronicle August 2017/8, 4; Kiinstner, GRUR 2019, 36, 37; Kumkar, in: BeckOK
Informations- und Medienrecht, 40. Ed. 2023, Art. 101 AEUV Rn. 134.

79 Kommission, Horizontal-LL, ABI. 2023 Nr. C 259/1 Rn. 379; Goshl, WuW 2018, 121,
121.

80 Gohsl, WuW 2018, 121, 121; Konig, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter (Hrsg.),
Kiinstliche Intelligenz und Robotik, 2020, § 17, Rn. 48.

81 Picht/Freund, ECLR 2018, 403, 405.

82 Konig, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Robo-
tik, 2020, § 17, Rn. 54.

83 Mundt, ZVertriebsR 2021, 69, 70.
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Preisalgorithmen ohne weiteres Abweichungen von Preisempfehlungen
aufdecken konnten.®* In welchem Umfang implizite Kollusion durch Algo-
rithmeneinsatz erleichtert (werden) wird, wird allerdings unterschiedlich
beurteilt. Weniges spricht im Moment dafiir, dass dies in absehbarer Zeit
zum ,Massenphdnomen® wird. Es bedarf weiterer empirischer Forschung,
um das Ausmafl algorithmischer impliziter Kollusion verldsslich zu pro-
gnostizieren.®

4. Ergebnis

Werden Algorithmen lediglich als Hilfsmittel zur Realisierung expliziter
Kollusion eingesetzt, bestehen keine Besonderheiten bei der kartellrechtli-
chen Bewertung. Explizite Kollusion féllt unter die verbotenen Verhaltens-
weisen des Kartellverbots gem. Art.101 AEUV, §1 GWB ungeachtet des
Umstands, ob sie mithilfe von Algorithmen umgesetzt wird.

Potentiell wettbewerbsschéddlich ist es jedoch, wenn der Einsatz von
selbstindigen Preisalgorithmen zu verdnderten Marktbedingungen fiithrt
und auf diese Weise implizite Kollusion erst moglich wird. Menschlichen
Akteuren ist es im Grundsatz nur unter spezifischen Bedingungen moglich,
sich Giber den Markt abzustimmen. Algorithmen dagegen konnten implizite
Kollusion kiinftig flichendeckender realisieren, da sie tiber eine hohere
Reaktionsgeschwindigkeit und eine bessere Beobachtungsgabe verfiigen.

IV. Folgen fiir die kartellrechtliche Bewertung impliziter Kollusion
1. Schutzliicken

Bei Anwendung der tradierten Abgrenzungskriterien zwischen verbotener
Absprache einerseits und erlaubter Abstimmung tiber den Markt anderer-
seits werden solche Konstellationen nicht vom Kartellverbot erfasst, in
welchen Algorithmen die Reaktionsverbundenheit auf Markten erhéhen,
auf denen menschliche Akteure - etwa mangels hinreichender Markttrans-

84 Bericht der Kommission an den Rat und das Europiische Parlament - Abschluss-
bericht tiber die Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel, COM(2017) 229
final, Rn. 13.

85 Picht/Freund, ECLR 2018, 403, 406.
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parenz — kein vergleichbares Parallelverhalten realisieren konnten.®¢ Dies
hat zur Folge, dass Wettbewerb durch den Einsatz autonom agierender
Preisalgorithmen geschwicht werden kann, indem ihr Einsatz implizite
Kollusion erst erméoglicht.?”

Moglicherweise werden solche Konstellationen jedoch bereits hinrei-
chend von anderen kartellrechtlichen Instrumenten erfasst. Die Reaktions-
verbundenheit von autonom agierenden Preisalgorithmen wird im Kontext
des Missbrauchsrechts, Art. 102 AEUV, § 19 GWB, ggfs. zu einer kollektiven
Marktbeherrschung fithren. Neben fehlendem Binnenwettbewerb zwischen
den Wettbewerbern bedarf es hierfiir kollektiver wettbewerblicher Unab-
héngigkeit im Auflenverhiltnis.®® Daher wird der Anwendungsbereich des
Missbrauchsrechts auch im Algorithmenkontext auf konzentrierte Mérkte
beschrankt bleiben. Wichtigster Indikator fiir einen nicht vom Wettbewerb
kontrollierten Spielraum ist die Hohe des gemeinsamen Marktanteils der
Oligopolisten. Im deutschen Missbrauchsrecht wird die kollektive Markt-
beherrschung von drei oder weniger Unternehmen vermutet, wenn sie zu-
sammen einen Marktanteil von 50 % erreichen, vgl. § 18 Abs. 6 Nr.1 GWB.

Das Innehaben einer Marktbeherrschung ist jedoch nicht verboten. Un-
tersagt ist es Unternehmen lediglich, die tiberragende Marktstellung zu
missbrauchen. Mit Blick auf steigende Preise durch algorithmische Abstim-
mung konnte an einen Preishéhenmissbrauch, vgl. Art.102 Abs.2 lit. a)
AEUYV, §19 Abs.2 Nr.2 GWB, gedacht werden. Die Anforderungen daran
sind hoch: Nach der Vergleichsmarktmethode ist ein Preisniveau erst dann
missbrauchlich tiberhoht, wenn es , eindeutig®® bzw. ,.stark™? iiber dem des
Vergleichsmarkts liegt. Diese Hohe erreichen keinesfalls jedwede Preise, die
infolge impliziter Kollusion iiber dem wettbewerbsanalogen Niveau liegen.
Auch in einem anderen Fall der kollektiven Marktbeherrschung hat das
Bundeskartellamt von der Priifung eines Ausbeutungsmissbrauchs abgese-
hen: Mit Blick auf die Tankstellenmérkte vertritt das Amt die Auffassung,
dass infolge der ,untertdgigen Preisverdnderungen [eine Preismissbrauchs-
aufsicht] kaum praktikabel' sei. Daher ist das Missbrauchsrecht nicht
geeignet, das Problem der algorithmischen Kollusion addquat zu erfassen.

86 Siehe oben III. 3. b).

87 Wolf, NZKart 2019, 2, 6.

88 EuG, Urt.v. 6.6.2002, T-342/99 — Airtours, ECLI:EU:T:2002:146, Rn. 62.

89 Kommission v. 2.7.1984, 1V/30.615 - BL, Rn. 28.

90 EuGH, Urt. v. 13.11.1975, C-26/75 — General Motors, ECLI:EU:C:1975:150, Rn. 15/16.

91 BKartA, Sektoruntersuchung Kraftstoffe — Abschlussbericht, 2011, S. 138. Klammerzu-
satz nur hier.
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Dies gilt im Ergebnis auch fiir die Fusionskontrolle. Der SIEC-Test aus
Art.2 Abs.3 FKVO bzw. § 36 Abs.1 GWB ermdglicht zwar im Grundsatz
die Untersagung eines Zusammenschlusses, der zu einer Entstehung oder
Verstarkung einer kollektiven Marktbeherrschung fithrt. Dabei werden in-
des nur Vorhaben gem. Art. 3 FKVO bzw. § 37 GWB aufgegriffen und damit
externes Unternehmenswachstum adressiert. Eine Veranderung der Mark-
strukturen durch Algorithmeneinsatz féllt darunter nicht. Zeichnet sich
der Markt bereits zum Zeitpunkt der Anmeldung eines Zusammenschluss-
vorhabens durch algorithmenbedingte implizite Kollusion aus, so kann
dies aber mitunter Einfluss auf die kartellrechtliche Bewertung des Zusam-
menschlusses nehmen. Trigt der Algorithmeneinsatz zu einer Reaktions-
verbundenheit bei, die es rechtfertigt, mehrere Unternehmen als kollektiv
marktbeherrschend anzusehen, ist der Zusammenschluss grundsatzlich zu
untersagen, wenn er infolge weiterer Konzentration des Marktes (z.B. bei
einem horizontalen Zusammenschlussvorhaben) zu einer Verstirkung der
Marktbeherrschung fithrt.”

Die volkswirtschaftlichen Risiken algorithmischer impliziter Kollusion
werden auch von KI-spezifischen Regulierungsansitzen nicht abschlieffend
adressiert. Die KI-Verordnung®® unterscheidet zwischen vier Risikokatego-
rien bei KI-Systemen. Dabei stehen Gefahren fiir die Grundrechte, die
Demokratie und den Rechtsstaat im Fokus.”* Als Hochrisiko-Systeme wer-
den deshalb unter anderem solche KI-Anwendungen eingestuft, die im Be-
reich von Kreditwiirdigkeitspriifungen oder Personalentscheidungen zum
Einsatz kommen.?> Sie werden einer umfassenden Regulierung unterzogen,
die dem Konzept des Produktsicherheitsrechts entlehnt ist. Preissetzungsal-
gorithmen fallen darunter grundsitzlich nicht.

Demnach besteht Anlass zu untersuchen, wie bestehende Schutzliicken
mit Blick auf algorithmische Kollusion kiinftig geschlossen werden kénnen.
Dabei sollen wettbewerbsbezogene Ansitze in den Blick genommen wer-
den.%®

92 Zimmer, in: ES Schroeder, 2018, S. 999, 1005.

93 Verordnung (EU) 2024/1689 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
13. Juni 2024 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz,
ABI. 2024 L 2024/1689.1.

94 Die Verordnung sieht z.B. ein Verbot von KI, die zu Zwecken des Social Scoring
eingesetzt wird, vor, vgl. Art. 5 Abs. 1lit. ¢) KI-VO.

95 Vgl. Art. 6 Abs. 2, Anhang III Nr. 5 b), Nr. 4 KI-VO.

96 Diskutiert werden auch algorithmenbezogene Regulierungsansatze bis hin zu einem
- in dieser Pauschalitdt nicht iiberzeugenden - Verbot des Einsatzes von Preisal-
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2. Verhinderung von impliziter Kollusion?

Vor dem Hintergrund der gegenwirtig kartellrechtlich zuldssigen impliziten
Kollusion und der ggfs. zu erwartenden Zunahme dieses aktuell noch als
Ausnahmephidnomen zu bewertenden Zusammenwirkens von Unterneh-
men gilt es zu diskutieren, ob bereits die Entstehung impliziter Kollusion
verhindert werden sollte. So wird iiberlegt, kraft gesetzlicher Anordnun-
gen die Bedingungen auf Mirkten, auf denen Unternehmen selbstindige
Preisalgorithmen einsetzen, dergestalt zu verandern, dass auch ein Einsatz
von Algorithmen keine Abstimmung tiber den Markt erméglicht.®”

Beispiele eines solches Vorgehens bieten die australischen und Osterrei-
chischen Tankstellenmarkte. Diese Markte weisen infolge ihrer Konzentra-
tion und Transparenz Bedingungen auf, die es den Wettbewerbern auch
ohne Algorithmeneinsatz erlauben, sich iiber den Markt - kartellrechtlich
zuldssig — abzustimmen. Wiahrend es in Australien gemif3 der Petroleum
Products Pricing Regulations®® erlaubt ist, die Benzinpreise nur einmal
taglich zu dndern, sieht die Osterreichische Spritpreisverordnung® vor, dass
die Kraftstoffpreise jeden Tag nur einmal um 12 Uhr erhoht werden diir-
fen 100

Mit Blick auf Preisalgorithmen wird vorgeschlagen, Informationen, die
Wettbewerber offentlich bekannt machen diirfen, einzuschranken.!?! Auch
konne - dhnlich wie bei der Regulierung der Kraftstoffpreise — vorgeschrie-
ben werden, dass Preissenkungen fiir eine bestimmte Mindestdauer beibe-
halten werden miissten.'> Gegen solche Mafinahmen zur Verhinderung
algorithmischer Kollusion spricht jedoch, dass sich das Kollusionsrisiko
anders als im ,,analogen® Kontext nicht auf spezifische Mirkte mit besonde-
ren Bedingungen beschriankt. Deshalb besteht die Gefahr, dass solche Ein-

gorithmen, vgl. Harrington, Developing Competition Law for Collusion by Au-
tonomous Price-Setting Agents, 2017, S. 67. Siehe fiir einen Uberblick OECD, Al-
gorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, 2017, S. 46 ff.
97 Gohsl, WuW 2018, 121, 123 f.; OECD, Algorithms and Collusion: Competition Policy
in the Digital Age, 2017, S. 50.
98 Government Gazette, WA, 29.12.2000, No. 288, 7983.
99 BGBL. der Republik Osterreich IT Nr. 484/2010.
100 Dazu Legner, Freilaw 1/2014, 1, 6-8.
101 OECD, Algorithms and Collusion: Competition policy in the digital age, 2017, S. 50.
102 Stucke/Ezrachi, Two Artificial Neural Networks Meet in an Online Hub and
Change the Future (of Competition, Market Dynamics and Society), The University
of Tennessee, Legal Studies, Research Paper #323, 2017, S. 43.
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griffe den Wettbewerb schwichen.!% Ferner kénnen Transparenzeinschran-
kungen Verbrauchern schaden, da ihnen erschwert wiirde, die Angebote
am Markt zu vergleichen.* Im Grundsatz ist Transparenz ein wichtiges
Element wirksamen Wettbewerbs, das dazu beitragt, Konkurrenzdruck auf-
zubauen.!%

3. Untersagung von impliziter Kollusion?

a) Vollstdndiges Verbot impliziter Kollusion

Ferner wird tiberlegt, algorithmische implizite Kollusion zu untersagen.!%®
Dafiir wird vorgebracht, dass implizite Kollusion zu denselben uner-
wiinschten volkswirtschaftlichen Konsequenzen wie explizite Absprachen
fithrt. In beiden Fillen hat ein hoheres Preisniveau im Grundsatz eine
Verringerung der Verbraucherwohlfahrt zur Folge.1%”

Jedoch entsteht implizite Kollusion durch wettbewerbskonformes Ver-
halten der Unternehmen. Es ist das Wesen des Wettbewerbs, um Geschafts-
bindungen mit Dritten zu konkurrieren. Dabei miissen Unternehmen das
Verhalten ihrer Konkurrenten beriicksichtigen diirfen. Es schwichte den
Wettbewerb, wenn Unternehmen untersagt wiirde, wachsamen Auges die
Strategien ihrer Konkurrenten zu beobachten.!® Es gilt zu bedenken, dass
Wettbewerb — mit den Worten von Hayeks — ein Entdeckungsverfahren
ist.1% Ein Verbot impliziter Kollusion wiirde allein an Marktergebnisse
ankniipfen und damit im Ergebnis auch Preissetzungsverhalten umfassen,
das Ausdruck funktionsfahigen Wettbewerbs ist.11

Deshalb iiberzeugt es nicht, das Kartellverbot auf implizite Kollusion
auszuweiten.

103 OECD, Algorithms and Collusion: Competition policy in the digital age, 2017, S. 50;
Monopolkommission, 22. Hauptgutachten, 2018, S. 81.

104 OECD, Algorithms and Collusion: Competition policy in the digital age, 2017, S. 50.

105 Ezrachi/Stucke, University of Illinois Law Review 2017(5), 1775, 1797.

106 In diese Richtung fiir das US-amerikanische Kartellrecht Kaplow, Price-fixing
Policy, Economics and Business, Harvard John M. Olin Discussion Paper Series,
Discussion Paper No. 945 1/2018.

107 Picht/Freund, ECLR 2018, 403, 404.

108 Siehe oben II. 2.

109 Von Hayek, Freiburger Studien, 2. Aufl. 1994, S. 250.

110 Heinemann, Algorithmen als Anlass fiir einen neuen Absprachebegriff?, working
paper, 2019, S.13.
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b) Effektbezogene Bewertung von Kollusion

Ein anderer Ansatz besteht darin, die Beurteilung, ob ein Parallelverhalten
von Wettbewerbern als abgestimmte Verhaltensweise dem Kartellverbot un-
terfallen sollte, nicht formbezogen - also anhand des Selbstandigkeitspostu-
lats -, sondern auswirkungsbezogen zu ermitteln.!! So wird vorgeschlagen,
algorithmische implizite Kollusion unter das Kartellverbot zu fassen, soweit
sie ein neues Marktgleichgewicht kreiert, also etwa zu héheren Preisen
fithrt, und diese Verringerung der Verbraucherwohlfahrt nicht durch Effizi-
enzgewinne ausgeglichen wird.!?

Hiergegen spricht jedoch die Systematik des Kartellverbots.!® Das euro-
paische und deutsche Kartellverbot verfolgt einen kommunikationsbezoge-
nen Ansatz bei der Abgrenzung zwischen verbotener Abstimmung und
erlaubten Parallelverhalten. Im Rahmen des Verbotstatbestands sollte da-
her nicht auswirkungsbezogen nach erlaubten und verbotenen Verhaltens-
weisen unterschieden werden. Auswirkungen wettbewerbsbeschrankender
Verhaltensweisen werden erst im Rahmen der Freistellungsvoraussetzungen
gem. Art. 101 Abs.3 AEUV, § 2 GWB gepriift. Ferner bestiinde die Gefahr,
dass bei einer auswirkungsbezogenen Bewertung impliziter Kollusion auch
solches Parallelverhalten untersagt wiirde, das auf anderen Faktoren als
einem Kl-bedingten Signalling beruht.’> Deshalb wiirde dies einer Preis-
kontrolle nahekommen, die Innovationen hemmen und Anreize zur Ent-
wicklung qualitativ hochwertiger Produkte und Dienstleistungen mindern
konnte.!6

4. Konkretisierung des Selbstandigkeitspostulats im Algorithmenkontext

In Féllen der Kollusion durch Algorithmen sollte an einem formbezogenen
Verstandnis der von dem Kartellverbot erfassten, verbotenen Verhaltens-
weisen festgehalten werden. Nachfolgend wird gezeigt, dass es ausreicht,

111 Thomas, JCLE 2019, 159-203.

112 Thomas, JCLE 2019, 159, 190 ff.

113 Liibke, ZHR 185 (2021), 723, 746.

114 Pohlmann, in: FS Schroeder, 2018, S. 633, 647.

115 Konig, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter (Hrsg.), Kiinstliche Intelligenz und Ro-
botik, 2020, § 17, Rn. 49.

116 OECD, Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, 2017,
S.491.
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die Auslegung des Begriffs der aufeinander abgestimmten Verhaltensweise
fiir Szenarien des Algorithmeneinsatzes zu konkretisieren.

Fiir eine abgestimmte Verhaltensweise, die vom Kartellverbot erfasst
wird, kann es hinreichend sein, wenn ein Unternehmen einen Preisalgo-
rithmus so programmiert bzw. dieser infolge eigener Lernprozesse zu dem
Ergebnis kommt, dass er ein kollusives Gleichgewicht praferiert.!'” Dies ist
jedenfalls der Fall, wenn ein Algorithmus Preisénderungen erkennbar nur
vornimmt, um die Reaktion der Wettbewerber hierauf zu testen.!’8 Ziehen
die Wettbewerber nicht mit, worauf der Algorithmus die Preiserhthung
zuriicknimmt, spricht dies dafiir, dass durch seinen Einsatz Informationen
iiber das kiinftige Preissetzungsverhalten an die Wettbewerber iibermittelt
wurde.'” Es liegt eine verbotene Fithlungnahme in Gestalt ,algorithmischer
Kommunikation1?° vor. Werden Preiserhdhungen beispielsweise zu Zeiten
vorgenommen, die darauf schlieffen lassen, dass andere Griinde als ein
Signalling fernliegen, ist dies ein weiterer Anhaltspunkt fiir eine verbotene
Fithlungnahme.!?! Als weiteres Beispiel wird die Ausgestaltung und Zugang-
lichmachung des Algorithmus diskutiert: Wird dieser so konstruiert, dass
die Wettbewerber seine Preisinderungen nachvollziehen kénnten, kann
dies als kommunikativer Akt interpretiert werden.””> Demnach kann bei
Konstellationen, die auf den ersten Blick als implizite Kollusion erschei-
nen, ggfs. ein Moment der Kommunikation vorhanden sein, das Risiken
mindert, und zuldsst, die algorithmische Kollusion als explizite und damit
verbotene zu bewerten.

Um das ,Algorithmenhandeln® dem Unternehmen zuzurechnen, wird
die Annahme von Sorgfaltspflichten vorgeschlagen.”” Zunichst bestehe
eine Beobachtungspflicht, welche sich zu einer Interventionspflicht ver-
dichte, wenn der eingesetzte Algorithmus kollusive Strategien mit den von

117 Wolf, NZKart 2019, 2, 9; Ylinen, NZKart 2018, 19, 22.

118 Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Algorithms and Competition, 2019,
S.54; Liibke, ZHR 185 (2021), 723, 748.

119 Wolf, NZKart 2019, 2, 9.

120 Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Algorithms and Competition, 2019,
S.53: ,algorithmic communication®.

121 Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Algorithms and Competition, 2019,
S. 55.

122 Capobianco/Gonzaga, Algorithms and Competition: Friends or Foes, CPI Antitrust
Chronicle August 2017/8, 4; Heinemann, Algorithmen als Anlass fiir einen neuen
Absprachebegriff ?, working paper, 2019, S. 14.

123 Ballestrem/Bdr/Gausling/Hack/von Oelffen, Kiinstliche Intelligenz Rechtsgrundla-
gen und Strategien in der Praxis, 2020, S. 1331; Ylinen, NZKart 2018, 19, 22.
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den Wettbewerbern eingesetzten Algorithmen entwickle.!?* Dafiir spricht,
dass mit wachsender Komplexitit der Algorithmen eine anfingliche Pro-
grammierung, kollusives Preissetzungsverhalten zu unterbinden, nicht aus-
reichen wird.””® Bei einigen Methoden des maschinellen Lernens, z.B.
dem reinforced learning, lernt der Algorithmus wéhrend seiner Verwen-
dung weiter.!?¢ Interveniert das Unternehmen trotz bemerkter Kollusion
nicht, so liegt eine verbotene aufeinander abgestimmte Verhaltensweise
vor. Als Intervention kommt beispielsweise eine Anderung der Program-
mierung des Algorithmus in Betracht, so dass Preisanpassungen weniger
zeitnah vorgenommen werden.!?” Fiir eine solche Sorgfaltspflicht spricht im
EU-Kartellrecht der Effektivitatsgrundsatz.!?® Es gefahrdete die praktische
Wirksamkeit des europdischen Kartellverbots, wenn das ,Handeln® von
Preisalgorithmen nicht kraft Sorgfaltspflichtverstof einem Unternehmen
als Adressaten des Kartellverbots zugerechnet werden konnte.'?

Zuzugeben ist, dass die Aufdeckung einer durch Algorithmen verursach-
ten verbotenen Kollusion mitunter mit erh6htem Ermittlungsaufwand der
Wettbewerbsbehorden verbunden ist.*® Dennoch sollte keine Vermutung
einer aufeinander abgestimmten Verhaltensweise fiir den Fall aufgestellt
werden, in welchem gleichférmiges Preissetzungsverhalten bei dem Einsatz
von Algorithmen zu beobachten ist.’! So hat der EuGH zu Art. 101 AEUV
ausgefiihrt, dass ein Parallelverhalten nur als Beweis fiir eine verbotene Ab-
stimmung herhalte, ,wenn es sich nur durch die Abstimmung einleuchtend
erkldren lisst<132 Tm Ubrigen konnen dhnliche Preise auch auf andere Um-
stande als eine Abstimmung - etwa dhnliche Input- und Herstellungskosten
oder hohe Markttransparenz - zuriickzufithren sein.!** Die Verwendung

124 Dohrn/Huck, DB 2018, 173, 179; Heinemann, Algorithmen als Anlass fiir einen
neuen Absprachebegriff ?, working paper, 2019, S. 15.

125 Dohrn/Huck, DB 2018, 173, 178.

126 Siehe III. 1.

127 Liibke, ZHR 185 (2021), 723, 753.

128 Miiller-Graff, in: FS Kronke, 2020, S. 1145, 1151.

129 Miiller-Graff, in: FS Kronke, 2020, S. 1145, 1151.

130 Beneke/Mackenrodt, 11C 2019, 109, 128.

131 Ebenso Kumkar, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, 40. Ed. 2023, Art. 101
AEUYV, Rn. 137; Monopolkommission, 22. Hauptgutachten, 2018, S. 82.

132 EuGH, Urt. v. 31.3.1993, C-89/85 u. a. — Ahlstrom Osakeyhtio, ECLI:EU:C:1993:120,
Rn. 71.

133  Mestmdcker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, § 10, Rn. 47 f.
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von Preisalgorithmen darf nicht dazu fithren, dass Unternehmen im Ergeb-
nis verpflichtet werden, ihre Preise zu verheimlichen.!3*

Insoweit ist langfristig {iber einer Erweiterung kartellbehordlicher Be-
fugnisse nachzudenken.®> Diesbeziiglich wird zum einen iiber erweiter-
te Nachpriifungsbefugnisse diskutiert. Uberlegt wird, eine unternehmeri-
sche Erklarungspflicht beziiglich verwendeter Algorithmen vorzusehen, um
der Behorde den Nachweis ,algorithmischer Kommunikation® zu ermog-
lichen.!*¢ Auch Art.74 Abs.2 KI-VO kommt der Kommission und den
nationalen Wettbewerbsbehorden zugute. Die Vorschrift sieht vor, dass
die Marktiiberwachungsbehérden die bei Uberpriifung der Konformitit
der KI-Systeme erlangten Informationen der Kommission und den natio-
nalen Wettbewerbsbehorden jahrlich melden. Jedoch diirfte die Marktiiber-
wachungstitigkeit vornehmlich auf Hochrisiko-KI-Systeme fokussiert sein;
darunter fallen keine Preisalgorithmen.

Zum anderen ist zu erwigen, den Kartellbehérden aufzugeben, nicht
erst ex post einzugreifen, sondern das Marktgeschehen proaktiv zu beob-
achten.’”” Die Markttransparenzstelle gem. §§ 47aff. GWB gestattet dem
Bundeskartellamt und der Bundesnetzagentur die Preisbildung fiir den
GrofShandel im Bereich Strom und Gas zu beobachten. Einige fordern,
ihren Einsatzbereich auf Online-Markte zu erweitern.®® Solche Mafinah-
men erscheinen jedoch erst veranlasst, wenn die praktische Relevanz algo-
rithmischer Kollusion wichst.

V. Zusammenfassung

Zur Realisierung von Kollusion setzen Unternehmen verstirkt Algorith-
men ein. Webcrawler oder Bots konnen die Umsetzung von Absprachen
erleichtern, indem sie das Preissetzungsverhalten der Kartellanten {iberwa-
chen oder die Kommunikation zwischen ihnen vereinfachen. Dies fordert
die Anwendung des Kartellrechts nicht heraus. Absprachen sind verboten
ungeachtet des Umstands, ob bei ihrer Umsetzung Algorithmen helfen.

134 Wolf, NZKart 2019, 2, 9.

135 Capobianco/Gonzaga, Algorithms and Competition: Friends or Foes, CPI Antitrust
Chronicle August 2017/8, 4; Kidseberg/von Kalben, WuW 2018, 1, 6 f.; Liibke, ZHR
185 (2021), 723, 767.

136 Kiiseberg/von Kalben, WuW 2018, 1, 6 f.

137 Lorenzoni, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies 2022, 33, 44.

138 Ebers, NZKart 2016, 554, 555.
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Schwieriger zu beurteilen sind Fille, in welchen selbstindige Preisalgorith-
men die Bedingungen zur Realisierung einer (impliziten) Kollusion erst
schaffen. Da Algorithmen den Markt weitaus besser beobachten und deut-
lich ziigiger reagieren konnen als menschliche Akteure, erscheint es mog-
lich, dass ihr Einsatz eine Abstimmung iiber den Markt erst mdglich macht.
Daher steht die Befiirchtung im Raum, dass implizite Kollusion nicht
mehr nur eine Ausnahmeerscheinung, sondern weitaus flichendeckender
realisierbar sein wird. Dennoch sollte implizite Kollusion kartellrechtlich
nicht untersagt werden. Die Abstimmung iiber den Markt ist Ausdruck
funktionierenden Wettbewerbs. Deshalb gilt es, auch bei dem Einsatz indi-
vidueller Preisalgorithmen an dem kommunikationsbezogenen Ansatz des
Kartellverbots festzuhalten. Das Selbstandigkeitspostulat ist einer extensi-
ven Auslegung zuginglich und verbietet bereits ,algorithmische Kommu-
nikation®. Hat das den Algorithmus einsetzende Unternehmen dies trotz
zumutbarer Kenntnisnahmemaglichkeit nicht unterbunden, liegt ein Sorg-
faltspflichtverstof3 vor, der einen schuldhaften Verstof$ gegen das Kartellver-
bot begriindet.
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Die Stellung von Plattformarbeitern vor dem Hintergrund
des Kartellrechts

Maria José Schmidt-Kessen™

Abstract:

Im Jahr 2022 arbeiteten 28 Millionen Menschen in der EU iiber digitale
Arbeitsplattformen, 2025 werden es voraussichtlich 43 Millionen sein. Die
Mebhrheit der Plattformarbeiter ist formal selbststandig, aber viele Plattfor-
men {iben eine Kontrolle aus, die einem Arbeitsverhdltnis dhnelt. Eine
neue Richtlinie zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen fiir Plattformar-
beit soll helfen, den Beschéftigungsstatus von Plattformarbeitern zu kléren,
algorithmisches Management regulieren und Datenschutz zu verbessern.
Eine gesetzliche Vermutung eines Arbeitsverhéltnisses wurde eingefiihrt,
die auf nationale Rechtsvorschriften verweist. Diese Vermutung soll helfen,
damit scheinselbststindige Plattformarbeiter korrekt als Arbeitnehmer ein-
gestuft werden. Auflerdem sollen Tarifverhandlungen fiir Plattformarbeiter
gefordert werden. Gleichzeitig ist ihre kartellrechtliche Einordnung weiter-
hin unklar.

Aus dem Unternehmensbegriff des Art. 101 Abs.1 AEUV sind Arbeitneh-
mer nach h. M. ausgenommen. Daher fallen von den Sozialpartnern ab-
geschlossene Tarifvertrage nicht unter das EU-Wettbewerbsrecht. Bislang
gibt es jedoch im EU-Recht noch keine gesetzliche Definition des Begriffs
»Arbeitnehmer, auf die sich das EU-Wettbewerbsrecht stiitzen konnte. In
der Rechtssache FNV Kunsten entschied der EuGH, dass sich Scheinselbst-
stindige anhand von drei Kriterien bestimmen lassen: Sie handeln auf
Weisung einer anderen Person (insbesondere was ihre Freiheit bei der
Wahl von Zeit, Ort und Inhalt ihrer Arbeit angeht), sie sind nicht an
den geschiftlichen Risiken des Arbeitgebers beteiligt und sie sind fiir die
Dauer des Arbeitsverhiltnisses in dessen Unternehmen eingegliedert und
bilden daher mit ihm eine wirtschaftliche Einheit. Die Mehrheit von Platt-
formarbeitern diirfte von dieser Definition ausgeschlossen sein, da sie in
der Praxis ihre Arbeitszeiten haufig frei wahlen konnen. Ihre Tarifvertrage

* Assistenzprofessorin, Central European University, Wien.
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kénnten dennoch unter bestimmten Bedingungen von Artikel 101 Abs. 1
AEUV befreit werden, etwa durch Erfiillung der Voraussetzungen von Ar-
tikel 101 Abs.3 AEUV oder dadurch, dass sie legitime auflerékonomische
Ziele verfolgen.

Die neuen Leitlinien der EU-Kommission vom September 2022 klaren
die Anwendung des Artikel 101 Abs.1 AEUV auf Tarifvertrdge von Solo-
Selbststandigen. ,Solo-Selbststdndige® sind Personen, die ohne Arbeitsver-
trag arbeiten und ausschliefllich auf ihre eigene Arbeitskraft angewiesen
sind. Die Leitlinien verfolgen zwei Ziele: Erstens wird klargestellt, dass Ta-
rifvertrage von Solo-Selbststindigen, die sich in einer mit Arbeitnehmern
vergleichbaren Situation befinden, vom Artikel 101 AEUV ausgenommen
sind. Zweitens erldutern sie die Durchsetzungspriorititen der Kommission.
Demnach wird die Kommission nicht gegen Tarifvertrige vorgehen, bei
denen die Gegenpartei Nachfragemacht besitzt oder bei EU oder nationa-
len Rechtsvorschriften, die Plattformarbeitern den Abschluss von Tarifver-
tragen ermdglichen. Abzuwarten bleibt, ob sich nationale Behérden und
Gerichte an den Leitlinien orientieren werden. Insbesondere im Hinblick
auf die Rechtssicherheit erwagenswert erscheint der Vorschlag des Erlasses-
einer entsprechenden Gruppenfreistellungsverordnung.

1. Einleitung 96
II.  Reaktionen der EU-Kommission auf die Transformation traditioneller Arbeitsverhaltnisse 98
III. EU-Arbeitskartellrecht und die Kommissionsleitlinien zu Solo-Selbststandigen 102
1. Ausnahmen und Rechtfertigung der Wettbewerbsbeschrankung im Rahmen des Artikels 101
AEUV 105
2. Leitlinien der EU Kommission zur Anwendung des Wettbewerbsrechts der EU auf Tarifver-
trige tiber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststandigen 108
IV. Verbleibende offene Fragen 111
V.  Fazit 113

I Einleitung

Die Gig-Economy! hat zahlreiche neue Méglichkeiten erdffnet, die eigene
Arbeitskraft auf flexible Weise tiber Online-Plattformen anzubieten, wie
Fahrdienste iiber Uber, Essenslieferungen iiber Lieferando, Handwerker-

1 Der Begriff beschreibt einen Teil des informellen Arbeitsmarktes, wonach insbesonde-
re zeitlich befristete Auftrage kurzfristig und flexibel an Arbeitssuchende, Freelancer
oder geringfiigig Beschaftigte vergeben werden, siche etwa Deges, Gabler Wirtschaftsle-
xikon, abrufbar unter https://wirtschaftslexikon.gabler.de/definition/gig-economy-122
673.
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dienste iiber MyHammer oder Kinderbetreuungsdienste iiber HalloBabysit-
ter. Obwohl diese Plattformen urspriinglich fiir einen sporadischen Neben-
verdienst gedacht waren, erwirtschaftet mittlerweile ein wachsender Anteil
ihrer Dienstleister (,,Plattformarbeiter) ihr Haupteinkommen mit derarti-
gen, Gber Plattformen erbrachten Dienstleistungen. Dies hat dazu gefiihrt,
dass sich politische Entscheidungstrager mit der Behauptung konfrontiert
sehen, der Aufstieg der Gig-Economy habe die Zunahme unterbezahlter
oder sogar prekirer Arbeit begiinstigt.? Infolgedessen werden immer mehr
Forderungen laut, die Arbeitsbedingungen von Plattformarbeitern zu ver-
bessern.

Plattformarbeiter sind regelméflig selbstindig, d.h. sie erhalten keinen
arbeitsrechtlichen Schutz, wie z.B. Lohnfortzahlung im Krankheitsfall oder
einen Mindestlohn.?> Da jeder einzelne Plattformarbeiter nur eine sehr
geringe Verhandlungsmacht gegeniiber einer Plattform hat, waren Tarifver-
trage eine Moglichkeit zur Verbesserung ihrer Arbeitsbedingungen. Platt-
formarbeit-Tarifvertrage unterliegen jedoch potentiell dem Kartellrecht:
Auf Grund der Selbstandigkeit der Plattformarbeiter wiirden solche Tarif-
vertrage kartellrechtlich nicht wie traditionelle Tarifvertrage zwischen Ge-
werkschaften und Arbeitgebern behandelt.

Zwischen Sozialpartnern verhandelte Tarifvertrage sind kartellrechtlich
unproblematisch. Sie werden von der Koalitionsfreiheit erfasst, das Kar-
tellrecht findet auf sie keine Anwendung. Hintergrund dieser Bereichsaus-
nahme ist die Uberlegung, dass das Kartellrecht keine sozialpolitischen
Ziele beeintriachtigen soll.* Tarifvertrdge fiir Selbststandige oder Freiberuf-
ler werden kartellrechtlich jedoch mit mehr Misstrauen betrachtet. Sie
sind nicht automatisch vom Kartellverbot ausgenommen.” Der Europiische
Gerichtshof (EuGH) hat kollektive Regeln fiir Entgelte und Vertragsbedin-
gungen, sowie Beschliisse von Berufsverbanden wie nationalen Anwalts-,°

2 S. z.B. Codagnonge/Abadie/Biagi. The Future of Work in the ‘Sharing Economy’:
Market Efficiency and Equitable Opportunities or Unfair Precarisation?” JRC Science
for Policy Report (2016) https://publications.jrc.ec.europa.eu/repository/bitstream/JR
C101280/jrc101280.pdf.

3 Lianos/Countouris/de Stefano, European Labour Law Journal 10(3)(2019), 291-333;
Heinemann, WuW, 2023, Nr. 05, 257.

4 Heinemann, WuW, 2020 Nr. 07-08, 371; Heinemann, WuW, 2023, Nr. 05, 257.

Id.

6 EuGH, Urt.v.19.2.2002, C-309/99 - Wouters u.a., ECLI:EU:C:2002:98.
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Geologen’- oder Wirtschaftspriifervereinigungen® mit strengem Maf3stab
gepriift und regelmaflig als kartellrechtswidrig befunden. Wenn solche Ver-
einbarungen den Wettbewerb einschrinken, kénnen sie nur dann von der
Anwendung des Artikels 101 Abs.1 AEUV ausgenommen werden, wenn sie
ein legitimes Ziel verfolgen und nicht {iber das erforderliche Maf$ hinausge-
hen. Als Selbststindige laufen Plattformarbeiter, die sich gewerkschaftlich
organisieren, daher Gefahr, gegen das Kartellverbot zu verstofien.

Dieser Beitrag befasst sich mit der Stellung von Plattformarbeitern
und ihren Moglichkeiten, ihre Arbeitsbedingungen kollektiv zu verhan-
deln. Er beginnt zunichst mit der Reaktion der EU-Kommission auf die
Transformation traditioneller Arbeitsverhéltnisse in der Gig-Economy mit
dem Richtlinienvorschlag zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der
Plattformarbeit, der nach anfanglichem Widerstand des Européischen Ra-
tes nun doch auf den Weg gebracht wird.” Anschlieflend wird die kartell-
rechtliche Situation im Hinblick auf diese gesetzgeberische Entwicklung zu-
sammen mit den kartellrechtlichen Leitlinien zu den Solo-Selbststdndigen
diskutiert. Zuletzt werden noch offene Fragen diskutiert und mégliche Ant-
worten zur kartellrechtlichen Stellung von Plattformarbeitern diskutiert.

II. Reaktionen der EU-Kommission auf die Transformation traditioneller
Arbeitsverhiltnisse

Laut EU-Statistiken, arbeiteten im Jahr 2022 28 Millionen Menschen in der
EU uber digitale Arbeitsplattformen.l® Im Jahr 2025 wird diese Zahl voraus-
sichtlich auf 43 Millionen ansteigen.! Zum Grofiteil sind diese Plattform-
beschiftigten der Form nach selbstdndig. Viele Plattformen stellen jedoch
Anforderungen and ihre Dienstleister, die einem Arbeitsverhltnis dhneln.
Ob eine Schutzbediirftigkeit der Dienstleister besteht, ist kaum pauschal

7 EuGH, Urt. v. 18.7.2013, C-136/12 - Consiglio Nazionale dei Geologi, ECLI:EU:C:
2013:4809.
8 FEuGH, Urt. v. 28.2.2014, C-1/12 - Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, ECLI:EU:
C:2013:127
9 Stand September 2024. Anfang 2024 war nicht klar, ob der Européische Rat dem Ge-
setzesvorhaben zustimmen wiirde, siehe z.B. Berichterstattung von Politico: Haeck.
EU delivers nothingburger to Uber and Deliveroo workers (9. Februar 2024), https://
www.politico.eu/article/eu-gig-workers-uber-deliveroo-protection-ride-hailing-app-t
ech/.
10 https://www.consilium.europa.eu/de/policies/platform-work-eu/.
11 Id.
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zu beantworten. Dazu sind die Arten von Plattformarbeit zu heterogen. Sie
reichen von Titigkeiten wie Fahrdiensten, Haushaltshilfen und Klickarbeit
zu Arbeiten, die hohe Qualifikationen und Kreativitdt verlangen, wie Web-
design, Softwareentwicklung, Fotojournalismus oder das Schreiben von
Drehbiichern. Damit stellt sich auch die Herausforderung zwischen schein-
selbststindigen Plattformarbeitern, die arbeitsrechtlich geschiitzt werden
sollten, und echten Selbstédndigen zu unterscheiden.

Auf nationaler Ebene hat sich zur Unterscheidung von selbststandigen
und scheinselbststindigen Plattformarbeitern ein Flickenteppich von Vor-
schriften und gerichtlichen Entscheidungen entwickelt.? Im Bereich von
Essenslieferungsplattformen, z.B., fanden spanische und franzosische Ge-
richte das Plattformarbeiter scheinselbststindig und deshalb als Arbeitneh-
mer der Plattformen einzuordnen sind,”® wahrend englische und ungari-
sche Gerichte Dienstleistern dieser Plattformen einen Selbstindigen-Status
bescheinigt haben.!*

Im Dezember 2021 verdffentlichte die EU Kommission eine Mitteilung
zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen fiir Plattformarbeiter.!® Darin
wurde ein Mafinahmenpaket mit drei Komponenten vorgeschlagen: ein
Aufruf an nationale Behorden und Sozialpartner titig zu werden, ein Richt-
linienvorschlag zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattform-
arbeit und ein Vorschlag fiir kartellrechtliche Leitlinien zur Anwendung des
EU-Wettbewerbsrechts auf Tarifvertrdge von Solo-Selbstindigen.

Der Aufruf an nationale Behdrden beinhaltete vor allem, aktiv ein
Beratung- und Betreuungsangebot fiir Personen bereitzustellen, die iiber
digitale Arbeitsplattformen arbeiten. Somit sollen Plattformarbeiter ausrei-
chend in Erfahrung bringen konnen, welche steuer-, sozialversicherungs-
und/oder arbeitsrechtlichen Verpflichtungen ihre Plattformarbeit mit sich
bringt.

12 Hiessl. Case Law on the Classification of Platform Workers: Cross-European Com-
parative Analysis and Tentative Conclusions (2021) https://papers.ssrn.com/sol3/pap
ers.cfim?abstract_id=3839603 (zuletzt im Februar 2024 aktualisiert).

13 Oberster Gerichtshof Spaniens, Urt. v. 25.9. 2020, ECLI:ES:TS:2020:2924; Cour de
Cassation, Urt. v. 20.4.2017 ECLI:FR:CCASS:2018:SO01737.

14 Oberster Gerichtshof Ungarns, Urt. v. 13.12.2023, BH 1993/775; UK Supreme Court,
Urt. v. 21.11.2023, [2023] UKSC 43.

15 Mitteilung v. 9.12.2021, COM(2021) 761 final.
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Die grofite Komponente war ein Vorschlag fiir eine neue Richtlinie zur
Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit.!® Die Richtli-
nie sieht drei Bereiche vor, um die Arbeitsbedingungen von Plattformarbei-
tern zu verbessern: erstens soll der Beschaftigungsstatus von Plattformar-
beitern korrekt eingestuft werden um das Problem der Scheinselbststandig-
keit zu 16sen, zweitens soll eine bessere Regulierung von algorithmischem
Management eingefithrt werden und drittens soll die Richtlinie mehr
Transparenz und Datenschutz fiir Plattformarbeiter bringen.

Die Fassung des Richtlinientexts, auf den sich Parlament und Rat im
Februar 2024 geeinigt haben, definiert Plattformarbeit in Artikel 2 Abs.1
als “jede Arbeit, die iiber eine digitale Arbeitsplattform organisiert und in
der Union von einer Person auf der Grundlage eines Vertragsverhaltnisses
zwischen der digitalen Arbeitsplattform und der Person ausgefiihrt wird,
unabhingig davon, ob ein Vertragsverhiltnis zwischen der Person und dem
Empfinger der Dienstleistung besteht”. Im Vergleich zum Kommissionsvor-
schlag fligt die verabschiedete Fassung zu den Vertragsverhiltnissen auch
Vertriage zwischen Dienstleistern und Vermittlern hinzu.”” Damit wollte der
Gesetzgeber vermeiden, dass der Einsatz von Vermittlern zwischen Platt-
formarbeitern und Plattformen die in der Richtlinie festgehaltenen Rechte
von Plattformarbeitern untergrabt.!8

Artikel 5 Abs.1 der verabschiedeten Fassung enthdlt die gesetzliche
Vermutung eines Arbeitsverhdltnisses zwischen Arbeitsplattformen und
Dienstleistern. Der urspriingliche Richtlinienvorschlag enthielt noch eine
einheitliche gesetzliche Vermutung, nach der ein Arbeitsverhiltnis besteht,
wenn die Plattform die Arbeitsleistung kontrolliert. Die Kontrolle der Ar-
beitsleistung war laut des Vorschlags so zu verstehen, dass mindestens zwei
von insgesamt fiinf Punkten erfiillt sind:!

- effektive Bestimmung der Hohe der Vergiitung oder Festlegung von
Obergrenzen der Vergiitung;

- Aufforderung der Plattformarbeit leistenden Person, bestimmte verbind-
liche Regeln in Bezug auf Erscheinungsbild und Verhalten gegeniiber

16 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Ver-
besserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit vom 9.12.2021 (2021/0414
(COD)).

17 Die Fassung iiber die das Europdische Parlament letztendlich am 24. April 2024
abgestimmt hat, kann hier abgerufen werden: https://www.europarl.europa.eu/doceo
/document/TA-9-2024-0330_DE.html.

18 Artikel 3 und Erwédgungsgrund 25 der verabschiedeten Fassung.

19 Artikel 4 Richtlinienvorschlag.

100

https://doi.org/10. inlibr Open Access



https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0330_DE.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0330_DE.html
https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die Stellung von Plattformarbeitern vor dem Hintergrund des Kartellrechts

dem Empfinger der Dienstleistung bzw. in Bezug auf die Arbeitsleistung
einzuhalten;

~ Uberwachung der Arbeitsleistung oder Uberpriifung der Qualitit der
Arbeitsergebnisse, auch auf elektronischem Wege;

- effektive Einschrankung der Freiheit, die Arbeit zu organisieren - insbe-
sondere den Ermessensspielraum bei der Wahl der Arbeitszeit oder der
Abwesenheitszeiten —, Aufgaben an- bzw. abzulehnen oder die Dienste
von Unterauftragnehmern oder Ersatzkréften in Anspruch zu nehmen,
auch durch den Einsatz von Sanktionen;

- effektive Einschrankung der Maoglichkeit, einen Kundenstamm aufzu-
bauen oder Arbeiten fiir Dritte auszufithren.

Die verabschiedete Fassung verweist jedoch fiir die Bestimmung eines Ar-
beitsverhéltnisses wieder auf nationales Recht. Laut Artikel 5 Abs.1 wird
das Verhiltnis zwischen Plattform und Dienstleister als Arbeitsverhaltnis
angesehen ,wenn gemaf$ den nationalen Rechtsvorschriften, Kollektiv- bzw.
Tarifvertragen oder den Gepflogenheiten der Mitgliedstaaten und unter
Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Gerichtshofs Tatsachen, die auf
Kontrolle und Steuerung hindeuten, festgestellt werden.“ Artikel 5 Abs.2
verlangt dementsprechend von den Mitgliedstaaten in ihren Rechtsordnun-
gen eine wirksame widerlegbare gesetzliche Vermutung der Arbeitsverhalt-
nisses festzulegen, die eine Erleichterung des Verfahrens zugunsten von
Plattformarbeitern darstellt.

Die Tatsache, dass es auch weiterhin keine EU-rechtliche Definition
eines Arbeitnehmers oder Arbeitnehmerverhiltnisses gibt, ist fiir die kar-
tellrechtliche Analyse relevant.?’ Eine einheitliche Definition hitte die kar-
tellrechtliche Einordnung von Tarifvertragen von Plattformarbeitern im
EU-Recht vereinfacht. Eine Neuerung der verabschiedeten Fassung im Ver-
gleich zum Richtlinienvorschlag ist jedoch, dass die Férderung von Tarif-
verhandlungen in der Plattformarbeit explizit genannt wird. Laut Artikel
25 der verabschiedeten Fassung sollen die Mitgliedstaaten geeignete Maf3-
nahmen zur Forderung der Rolle der Sozialpartner und zur Ermutigung
zur Ausiibung des Rechts auf Tarifverhandlungen in der Plattformarbeit
ergreifen. Der urspriingliche Vorschlag enthielt keine Vorschriften zu Tarif-
verhandlungen.

20 Bergqvist/Huffman/Jacqueson/Schmidt-Kessen/Lind. ~ Europardttslig ~ Tidskrift,
2021(2), 237-267.
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Die letzte Komponente der Kommissionsmitteilung war die Ausarbei-
tung eines Vorschlag zu kartellrechtlichen Leitlinien zur Anwendung des
EU-Wettbewerbsrechts auf Tarifvertrage von Solo-Selbstindigen. Dieser
wurde am 30. September 2022 veréffentlicht.?! Im folgenden werden so-
wohl die kartellrechtliche Diskussion um die Stellung von Plattformarbei-
tern als auch die Leitlinien der Kommission beleuchtet.

II1. EU-Arbeitskartellrecht und die Kommissionsleitlinien zu Solo-
Selbststindigen

Eine der Voraussetzungen fiir die Anwendung des Kartellverbots nach
Artikel 101 Abs.1 AEUYV ist, dass die Parteien der Vereinbarung oder abge-
stimmten Verhaltensweise ,Unternehmen® sind. Der EuGH hat Unterneh-
mensbegriff als ,jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, un-
abhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung“ definiert.??
Wihrend Selbststandige im Allgemeinen als Unternehmen im Sinne dieser
Definition eingestuft werden, sind Arbeitnehmer nach bislang tiberwiegen-
der Ansicht davon ausgenommen.?* Infolgedessen wird davon ausgegangen,
dass Tarifvertrage nicht in den Anwendungsbereich der EU-Wettbewerbs-
regeln fallen.?

21 Mitteilung vom 30.9.2022 (2022/C 374/02).

22 EuGH, Urt. v. 23.4.1991, C-41/90 - Klaus Hofner und Fritz Elser gegen Macrotron,
ECLIL:EU:C:1991:161.

23 EuGH, Urt. v. 16.9.1999, C-22/98 - Becu u.a., ECLI:EU:C:1999:419; Lianos/Countou-
ris/de Stefano, European Labour Law Journal, 2019, 10(3), 291-333; siehe aber zuletzt
Lichtenberg, NZKart 2023, 296, wonach im Hinblick auf die Funktionalitit sowie die
Relativitat des Unternehmensbegriffs eine nahere Differenzierung geboten sei: So sei
der Arbeitnehmer als ,,Unternehmen” im kartellrechtlichen Sinne anzusehen, soweit
er auf dem Arbeitsmarkt selbststindig seine Arbeitsleistung anbietet. Fiir eine An-
sicht, die Arbeitnehmer sogar pauschal als ,Unternehmen® im kartellrechtlichen Sinn
einordnen wiirde, siehe Bergqvist/Huffman/Jacqueson/Schmidt-Kessen/Lind, Europa-
rattslig Tidskrift, 2021(2), 249-250, wonach eine Auslegung von Albany vorgeschlagen
wird, bei der Tarifvertrage (auch fiir Arbeitnehmer) nicht kategorisch vom Kartell-
verbot ausgenommen sind, sondern lediglich als bewirkte Wettbewerbsbeschrankung
zu priifen sind.

24 So wird allgemein das EuGH Urteil in der Rechtssache Albany ausgelegt (ECLI:
EU:C:1999:430). Dort heifit es ,die im Rahmen von Tarifverhandlungen zwischen
den Sozialpartnern im Hinblick auf [sozialpolitische] Ziele geschlossenen Vertrage
[fallen] aufgrund ihrer Art und ihres Gegenstands nicht unter Artikel [101] Absatz 1
des Vertrages®. S. auch Heinemann, WuW Nr. 07-08, 371.
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Bislang gibt es im EU-Recht noch keine gesetzliche Definition des Be-
griffs ,Arbeitnehmer, auf die sich das EU-Wettbewerbsrecht stiitzen kénn-
te. Wie oben beschrieben, wird sich dies auch nicht mit dem Inkrafttreten
der Richtlinie zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformar-
beit dndern. In der EuGH-Rechtsprechung zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit
(Art. 45 AEUV) sowie zu den EU-Richtlinien im Bereich des Arbeitsrechts
hat der Gerichtshof allerdings festgehalten, dass der Rechtsbegriff des ,Ar-
beitnehmers® oder ,Angestellten® ein autonomer Begriff des EU-Rechts
ist.?> Laut dieser Rechtsprechung ist der Begriff des Arbeitnehmers im
Sinne des Unionsrechts selbst anhand objektiver Kriterien zu definieren,
die das Arbeitsverhiltnis im Hinblick auf die Rechte und Pflichten der
Betroffenen kennzeichnen. Dabei ist das wesentliche Merkmal eines Ar-
beitsverhaltnisses, dass ,jemand fiir einen anderen nach dessen Weisung
Leistungen erbringt, die einen gewissen wirtschaftlichen Wert haben und
fiur die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhélt“?® Fiir die Definition
des Gerichtshofs ist die Art des Rechtsverhaltnisses (z.B. ob ein Arbeitsver-
trag besteht), unerheblich.?” Der Arbeitnehmer-/Arbeiterstatus hangt rein
von einem Abhdngigkeits- und Unterordnungsverhiltnis gegeniiber dem
Arbeitgeber ab. Dieser Ansatz wird auch regelmafSig im nationalen Arbeits-,
Sozialversicherungs- und Steuerrecht verwendet, um zwischen Arbeitneh-
mern und Selbstindigen zu unterscheiden.8

Im Rahmen des EU Wettbewerbsrechts erdrterte der EuGH den Unter-
schied zwischen Arbeitnehmern und Selbststindigen in der Rechtssache
FNV Kunsten.?® Hier ging es um die Frage, ob ein Tarifvertrag, der die Min-
destvergiitung fiir angestellte Orchestermusiker festlegt, auf selbstdndige
Musiker ausgedehnt werden kann, ohne gegen Artikel 101 Abs.1 AEUV zu
verstofien. Laut EuGH sind selbstdndige Musiker grundsitzlich Unterneh-
men im Sinne des EU-Wettbewerbsrechts, auch wenn sie dieselbe Funktion
ausiiben wie angestellte Musiker. Ein Tarifvertrag fiir Selbststdndige ist also

25 S. z.B. EuGH, Urt. v. 3.7.1986, C-66/85 - Deborah Lawrie-Blum gegen Land Baden-
Wiirttemberg, ECLI:EU:C:1986:284; EuGH, Urt. v. 11.11.2010, C-232/09 - Dita Dano-
sa gegen LKB Lizings SIA, ECLI:EU:C:2010:674.

26 S. z.B. EuGH, Urt. v. 3.71986, C-66/85 - Deborah Lawrie-Blum gegen Land Baden-
Wiirttemberg, ECLI:EU:C:1986:284, Rn. 17.

27 1d.

28 Bergqvist/Huffman/Jacqueson/Schmidt-Kessen/Lind, ~ Europarattslig ~ Tidskrift,
2021(2), 244-245.

29 EuGH, Urt. v. 4.12.2014, C-413/13- FNV Kunsten Informatie en Media gegen Staat der
Nederlanden, ECLI:EU:C:2014:2411.
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nicht automatisch von der Anwendung des Artikels 101 Abs 1 AEUV ausge-
nommen. Ein Tarifvertrag kann jedoch freigestellt werden, wenn es sich bei
den tariflich erfassten Selbstdndigen um ,Scheinselbstindige“ handelt, d.
h. um Dienstleister, die sich in einer mit Arbeitnehmern vergleichbaren Si-
tuation befinden. Nach Ansicht des EuGH lassen sich Scheinselbststdndige
anhand von drei Kriterien bestimmen: Sie handeln auf Weisung einer ande-
ren Person (insbesondere was ihre Freiheit bei der Wahl von Zeit, Ort und
Inhalt ihrer Arbeit angeht), sie sind nicht an den geschiftlichen Risiken des
Arbeitgebers beteiligt und sie sind fiir die Dauer des Arbeitsverhéltnisses
in dessen Unternehmen eingegliedert und bilden daher mit ihm eine wirt-
schaftliche Einheit. Ahnlich wie bei der Definition eines ,, Arbeitnehmers®
konzentriert sich der Gerichtshof auf die Abhéngigkeit, die Unterordnung
und die Aufteilung des Geschiftsrisikos, um zu bestimmen ob sich eine
Person in einer mit einem Arbeitnehmer vergleichbaren Situation befindet.

Aufgrund der vom EuGH in FNV Kunsten aufgestellten Kriterien muss
die Frage, ob Plattformarbeiter im Rahmen des EU-Wettbewerbsrechts
als Angestellte oder Arbeitnehmer eingestuft werden kdnnen, von Fall zu
Fall beantwortet werden. Da Plattformarbeiter in der Regel ihre Arbeits-
zeit selbst bestimmen konnen und nicht das wirtschaftliche Risiko der
Plattform tragen, diirften sie prinzipiell nicht als Arbeitnehmer im Sinne
des EU-Wettbewerbsrechts eingestuft werden.?! Auflerdem diirfte regelma-
Lig eine Vergleichsgruppe von ,echten® Arbeitnehmern fehlen, mit denen
die Bedingungen fiir Plattformarbeiter verglichen werden kénnten. Dies
erschwert die Anwendung von FNV-Kunsten auf Plattformarbeiter, da die
vom EuGH aufgestellten Kriterien auf der Uberlegung beruhen, ob sich die
Dienstleister in einer mit Arbeitnehmern vergleichbaren Position befinden.
Die Unsicherheit, die ein einzelfallbezogener Ansatz fiir die Tarifverhand-

30 Id, Rn.36.

31 Dieser Ansatz wurde auf nationaler Ebene von einigen Wettbewerbsbehorden ver-
folgt, z. B. von der danischen Wettbewerbs- und Verbraucherschutzbehérde (Konkur-
rence- og Forbrugerstyrelsen), die in zwei Entscheidungen feststellte, dass die Anbie-
ter von Reinigungs- und Handwerkerplattformen in Dénemark keine Arbeitnehmer
sind, weil sie ihr eigenes wirtschaftliches Risiko bei der Ausiibung der Titigkeiten
tiber die Plattform tragen. S. Entscheidung vom 26. August 2020 iiber Mindestpreise
auf der Hilfrs Plattform, https://www.kfst.dk/media/qv5hoinx/20200826-minimum
spriser-p%C3%A5-hilfrs-platform.pdf und Entscheidung vom 26. August 2020 {iber
Mindestpreise auf der Happy Helpers Plattform. In diesem Sinne auch die Leitlinien
der Niederldndischen Wettbewerbsbehérde ACM von 2019, https://www.acm.nl/en/p
ublications/acm-self-employed-workers-are-allowed-make-arrangements-about-rates
-more-situations.
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lungen fiir Plattformarbeiter mit sich bringt, hétte zu einem gewissen Grad
vermieden werden kdnnen, wenn die einheitlichen Kriterien fiir die Einstu-
fung von Plattformarbeitern als Arbeitnehmer gemafd des Richtlinienvor-
schlags der Kommission fiir die Verbesserung der Arbeitsbedingungen in
der Plattformarbeit von Parlament und Rat iibernommen worden wiéren.

1. Ausnahmen und Rechtfertigung der Wettbewerbsbeschriankung im
Rahmen des Artikels 101 AEUV

Die Tatsache, dass es keine eindeutige Antwort auf die Frage gibt, ob Platt-
formarbeiter im Unionsrecht als Arbeitnehmer oder Selbststandige gelten,
bedeutet, dass Tarifvertrage zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen von
Plattformarbeitern nicht automatisch aus dem Anwendungsbereich des Ar-
tikel 101 Abs.1 AEUV herausfallen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass solche
Tarifverhandlungen und -vertrige automatisch vom Kartellverbot erfasst
werden. Tarifvertrége fiir Plattformarbeiter kdnnten prinzipiell in drei Fél-
len vom unionsrechtlichen Kartellverbot befreit sein: erstens, wenn sie die
Voraussetzungen des Artikel 101 Abs. 3 AEUV erfiillen; zweitens, wenn sie
nicht als Kernbeschrankung sondern als bewirkte Wettbewerbsbeschran-
kung eingestuft werden und ihre Auswirkung nicht spiirbar ist; drittens,
wenn die Befreiung auf Grund auflerdkonomischer Griinde gerechtfertigt
ist.32

Die erste Option wire die Freistellung des Tarifvertrags nach Artikel
101 Abs.3 AEUV. Dazu miissten vier Voraussetzungen erfiillt sein: Die
Vereinbarung fithrt zu Effizienzgewinnen, Verbraucher werden an diesen
Gewinnen angemessen beteiligt, die Beschrdnkungen in der Vereinbarung
sind unerlédsslich und die Vereinbarung schaltet den Wettbewerb fiir einen
wesentlichen Teil der betreffenden Waren (und Dienstleistungen) nicht aus.
Tarifvertrdge fiir Plattformarbeiter konnten einige dieser Kriterien erfiil-
len.3* Da solche Vereinbarungen jedoch in der Regel zu héheren Kosten fiir
die Plattform fuhren, die wahrscheinlich in Form von hoheren Preisen an
die Plattformnutzer weitergegeben werden, ist nicht klar, wie die Bedingung
der angemessene Beteiligung von Verbrauchern erfiillt sein konnte. Aufler-
dem ldge die Beweislast bei der schwécheren Partei, d. h. den Vertretern der
Plattformarbeiter, die nachweisen miissten, dass alle vier Voraussetzungen

32 Zu diesen drei Moglichkeiten auch Bergqvist/Huffman/Jacqueson/Schmidt-Kessen/
Lind, Buroparattslig Tidskrift, 2021(2).
33 1d, 253.

105



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Maria José Schmidt-Kessen

des Artikel 101 Abs.3 AEUV erfiillt sind. Artikel 101 Abs.3 AEUV gibt
Plattformarbeitern oder den Sozialpartnern, die Tarifverhandlungen fiihren
wollen, also keine sichere Rechtfertigungsgrundlage.

Die zweite Option bestiinde darin, zu priifen, ob ein Tarifvertrag von
Plattformarbeitern moglicherweise in die Kategorie einer bewirkten Wett-
bewerbsbeschrinkung gemafd Artikel 101 Abs.1 AEUV fallen wiirde. Bei be-
zweckten Wettbewerbsbeschrankungen werden beschrankende Auswirkun-
gen vermutet und miissen nicht nachgewiesen werden.3* Preisfestsetzungs-
vereinbarungen fallen nach géngiger Rechtsprechung in die Kategorie der
bezweckten oder Kernbeschrankungen. Eine Vereinbarung zur Festsetzung
von Mindestgebiihren fiir Dienstleistungen, die sich aus einem Tarifvertrag
fur Plattformarbeiter ergeben, konnte prinzipiell in die Kategorie der be-
zweckten Beschrankungen fallen. Der EuGH ist jedoch seit langem der
Auffassung, dass bei der Feststellung, ob eine Vereinbarung in die Kategorie
der bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen fallt, auf den ,Inhalt ihrer
Bestimmungen und die mit ihr verfolgten Ziele sowie auf den wirtschaftli-
chen und rechtlichen Zusammenhang, in dem sie steht, abzustellen® ist.*®
Vereinbarungen, die in erster Linie ein soziales Ziel und nicht das Ziel
der Wettbewerbsbeschrankung verfolgen, konnten somit der Einstufung
als Kernbeschrankung entgehen. Die Tatsache, dass das Recht auf Tarifver-
handlungen ein Grundrecht ist spricht dafiir, dass eine Einstufung von
Tarifvertrdgen als Kernbeschrankung unverhéltnismaflig ist, selbst wenn sie
Zugunsten von Selbstandigen abgeschlossen werden.?¢ Dariiber hinaus hat
der EuGH in seiner jlingsten Rechtsprechung den Standpunkt vertreten,
dass der Begriff der bezweckten Wettbewerbsbeschriankung eng auszulegen
ist. Er beschrinkt sich auf Vereinbarungen, die keinen anderen plausiblen
Zweck als die Einschrankung des Wettbewerbs verfolgen. Wiirden Tarifver-

34 Z.B. EuGH, Urt. v. 20.11.2008, C-209/07 - Competition Authority gegen Beef Industry
Development Society Ltd und Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd, ECLI:EU:C:
2008:643, Rn.16.

35 Z.B. EuGH, Urt. v. 11.11.2014, C-67/13 P Groupement des cartes bancaires (CB) gegen
Europaische Kommission, ECLI:EU:C:2014:2204, Rn. 53.

36 Bergqvist/Huffman/Jacqueson/Schmidt-Kessen/Lind, ~ Europarittslig ~ Tidskrift,
2021(2), 248.

37 EuGH, Urt. v. 21.12.2023, C-333/21 - European Superleague Company SL gegen
Fédération internationale de football association (FIFA) und Unién des associations
européennes de football (UEFA) ECLI:EU:C:2023:1011, Rn.161; EuGH, Urt. v
2.4.2020, C-228/18 - Gazdasagi Versenyhivatal gegen Budapest Bank Nyrt. u. a, ECLI:
EU:C:2019:678, Rn. 82-83; EuGH, Urt. v. 30.1.2020, C-307/18 - Generics (UK) Ltd u.
a. gegen Competition and Markets Authority, ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 82; 87-90.
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trage von Selbststindigen in die Kategorie der bewirkten Wettbewerbsbe-
schrankungen nach Artikel 101 Abs. 1 AEUV eingeordnet, wiirde dies jedoch
nicht bedeuten, dass sie automatisch freigestellt sind. Sie konnten immer
noch einer wettbewerbsrechtlichen Priifung im Hinblick auf ihre Auswir-
kungen auf den Markt unterzogen werden. Dariiber hinaus konnten Ele-
mente von Tarifvertragen, die iiber den Kern des Sozial- und Arbeitsschut-
zes hinausgehen, immer noch als bezweckte Beschrankungen eingestuft
werden, wihrend diejenigen Elemente, die einen wirklich sozialen Charak-
ter haben, in der Kategorie der bewirkten Wettbewerbsbeschrankungen
bleiben.*8

Die dritte Option wire die Schaffung einer Ausnahme fiir Tarifvertrdage
fur Selbststindige, die ein legitimes, auflerokonomisches Ziel verfolgen.*
Einige haben diese Option als Doktrin der regulatorischen Nebenabreden
(,regulatory ancillary restraints“) bezeichnet, nach der eine Wettbewerbs-
beschrankung, die eine Nebenabrede zu einer rechtmiafligen Haupttatigkeit
darstellt, nicht unter Artikel 101 Abs.1 AEUV fallt, wenn sie unmittelbar
mit der Haupttitigkeit verbunden, fiir deren Durchfithrung erforderlich
und verhiltnismafig ist.*® Der erste Fall, in dem der EU-Gerichtshof bisher
einen solchen Ansatz unterstiitzt hat, ist die Rechtssache Wouters.#! In
seinem Urteil entschied der Gerichtshof, dass eine ansonsten wettbewerbs-
widrige Vereinbarung, die ein dem Gemeinwohl dienendes legitimes Ziel
verfolgt und nicht iiber das erforderliche Maf} hinausgeht, nicht in den
Anwendungsbereich von Artikel 101 Abs. 1 AEUV fillt. Lange hat der EuGH
die Herangehensweise in Wouters nicht wiederaufgegriffen. Im Bereich des
Sportkartellrechts hat der EuGH allerdings den Wouters-Ansatz jlingst be-
statigt.*? Die Grenzen des Anwendungsbereichs der Wouters-Grundsitze

38 Bergqvist/Huffman/Jacqueson/Schmidt-Kessen/Lind, ~ Europarattslig ~ Tidskrift,
2021(2), 249.

39 Id, 262.

40 Whish/Bailey. Competition Law, 2018, 128-141.

41 EuGH, Urt. v.19.2.2002, C-309/99 - Wouters u.a., ECLI:EU:C:2002:98.

42 EuGH, Urt. v. 21.12.2023, C-333/21 - European Superleague Company SL gegen Fé-
dération internationale de football association (FIFA) und Unién des associations
européennes de football (UEFA) ECLI:EU:C:2023:1011; EuGH, Urt. v. 21.12.2023,
C-680/21 - UL und SA Royal Antwerp Football Club gegen Union royale belge des
sociétés de football association ASBL (URBSFA), ECLI:EU:C:2023:1010; EuGH, Urt.
V. 21.12.2023, C-124/21 P - International Skating Union gegen Europdische Kommissi-
on ECLI:EU:C:2023:1012.
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lasst der EuGH indes auch in seinen jiingsten Entscheidungen offen.3
Prinzipiell sollte das Regulierungsziel, Plattformarbeiter arbeitsrechtlich zu
schiitzen, jedoch ein solches legitimes Ziel darstellen.

Keine der genannten Losungen bietet indes das erforderliche Maf$ an
Rechtssicherheit, damit Plattformarbeiter Tarifverhandlungen fiihren kon-
nen, ohne gegen das unionsrechtliche Kartellverbot oder seine nationalen
Gegenstlicke zu verstoflen. Aus diesem Grund hat die EU-Kommission
versucht mit neuen Leitlinien, die im September 2022 verdffentlicht wur-
den, Klarheit und Rechtssicherheit in die Frage der Tarifverhandlungen fiir
bestimmte Gruppen von Solo-Selbststdndigen zu bringen.**

2. Leitlinien der EU Kommission zur Anwendung des Wettbewerbsrechts
der EU auf Tarifvertréige {iber die Arbeitsbedingungen von Solo-
Selbststdndigen

In ihren neuen Leitlinien erldutert die Kommission ihren Ansatz fiir die
Anwendung von Artikel 101 Abs.1 AEUV auf Vereinbarungen, die im
Rahmen von Tarifverhandlungen von so genannten Solo-Selbststandigen
geschlossen werden. Der Ausdruck ,Solo-Selbstdndiger® bezeichnet laut
der Leitlinien ,eine Person, die {iber keinen Arbeitsvertrag verfiigt oder die
in keinem Arbeitsverhéltnis steht und die zur Erbringung der betreffenden
Dienstleistungen in erster Linie auf die eigene Arbeitskraft angewiesen
ist“#> Selbststiandige, die unter diese Definition fallen, wéren beispielsweise
Architekten oder Arzte. Im Rahmen der Gig-Economy konnten insbeson-
dere Dienstleister wie Reinigungskrifte und Fahrer unter diese Definition
subsumiert werden. Gastgeber, die ihre Wohnung auf Plattformen wie
Airbnb anbieten, oder Héndler, die iiber Online-Marktplatze verkaufen,
wiirden hingegen nicht darunter fallen.

43 Siehe beispielhaft EuGH, Urt. v. 21.12.2023, C-333/21 - European Superleague Compa-
ny SL gegen Fédération internationale de football association (FIFA) und Unién des
associations européennes de football (UEFA) ECLI:EU:C:2023:1011, Rn. 183, wonach
die Wouters-Grundsitze ,insbesondere® auf von ,einem Berufs- oder Sportverband®
aufgestellten Regeln Anwendung finden kénnen. Fiir eine Ubertragung der Wouters-
Grundsitze auf andere Bereiche. z.B. Monti. EU Competition Law after the Grand
Chamber’s December 2023 Sports Trilogy: European Superleague, International
Skating Union and Royal Antwerp FC. SSRN (2024).

44 Mitteilung vom 30.9.2022 (2022/C 374/02).

45 1d, 2.
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Die EU-Kommission verfolgt mit den Leitlinien zwei verschiedene Ziele.
Einerseits sollen die Merkmale der Gruppen von Solo-Selbststindigen na-
her erldutert werden, die sich in einer mit Arbeitnehmern vergleichbaren
Situation befinden und deren Tarifvertrage nicht in den Anwendungsbe-
reich von Artikel 101 Ab. 1 AEUV fallen. Dieser Teil der Leitlinien ist im
Wesentlichen die Auslegung der Kommission von den in FVN Kunsten
aufgestellten Kriterien zur Bestimmung von Scheinselbstdndigen. Die Kom-
mission identifiziert drei Gruppen von Solo-Selbststandigen, die sich in
einer mit Arbeitnehmern vergleichbaren Position befinden: wirtschaftlich
abhingige Solo-Selbststindige, Solo-Selbststiandige, die ,,Seite an Seite® mit
Arbeitnehmern arbeiten, und Solo-Selbststindige, die iiber digitale Arbeits-
plattformen arbeiten. Solo-Selbststindige, die tiber digitale Arbeitsplattfor-
men arbeiten, sind Plattformdienstleister, deren Arbeit von der Plattform
organisiert wird. Dies schlief$t zumindest Fille ein, in denen die Plattform
eine wichtige Rolle bei der Abstimmung zwischen der Nachfrage nach der
Dienstleistung und dem Arbeitskraftangebot der Einzelperson tibernimmt,
die ein Vertragsverhiltnis mit der digitalen Arbeitsplattform hat und fiir
die Ausfithrung einer bestimmten Aufgabe zur Verfiigung steht.*¢ Fiir die-
se Gruppe kommt die Kommission zu dem Schluss, dass ,Tarifvertrage
zwischen Solo-Selbststindigen und digitalen Arbeitsplattformen, die die
Arbeitsbedingungen betreffen nicht unter Artikel 101 AEUV“#

Das zweite Ziel, das die Kommission mit ihren Leitlinien verfolgt, ist
die Klarung ihrer Durchsetzungspriorititen in Bezug auf Tarifvertrige von
Solo-Selbststandigen, deren Tarifvertrdge in den Anwendungsbereich von
Artikel 101 AEUYV fallen kénnten. Die Kommission erkennt zwei Kategorien
von Tarifvertragen an gegen die sie nicht vorgehen wiirde: solche, in denen
die Gegenpartei der Solo-Selbststindigen iiber eine gewisse Wirtschafts-
kraft verfiigt, und solche, in denen die Tarifvertrige auf der Grundlage
nationaler oder EU-Rechtsvorschriften abgeschlossen werden. Der Grund
hierfiir ist, dass es sich in diesen Fallen um Solo-Selbststdndige handelt, die
in sich in einer dhnlich ungleichen Verhandlungsposition befinden, wie die
drei Gruppen von Solo-Selbststindigen, die als Arbeitnehmer einzustufen
sind.

Fiir den Fall, dass die Gegenseite {iber eine gewisse Wirtschaftsmacht
verfigt, stellt die EU-Kommission fest, dass Tarifvertrage ,ein legitimes

46 1d, 30.
47 1d, 3L
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Mittel [sein konnen], um das Ungleichgewicht der Verhandlungsmacht
zwischen den beiden Seiten zu korrigieren*® Diese Form der Selbsthil-
fe auf Seiten der Solo-Selbststdndigen scheint ein Novum im EU-Wettbe-
werbsrecht zu sein, da diese Formen der Rechtfertigung fiir ansonsten wett-
bewerbswidriges Verhalten von den EU-Gerichten im Allgemeinen nicht
anerkannt wurden.* Die EU-Kommission ist der Ansicht, dass in zwei
Fillen ein Ungleichgewicht der Verhandlungsmacht angenommen werden
kann. Wenn Solo-Selbststindige mit einer Gegenpartei verhandeln, die
einen ganzen Sektor oder eine ganze Branche représentiert, oder wenn die
Grofle und der Gewinn der Gegenpartei einen bestimmten Schwellenwert
tiberschreiten.>®

Auch wenn es sich um nationale oder EU-Rechtsvorschriften handelt,
die ein soziales Ziel verfolgen und bestimmten Kategorien von Solo-Selbst-
standigen das Recht auf Tarifverhandlungen einrdumen oder sie vom An-
wendungsbereich des nationalen Wettbewerbsrechts ausnehmen, wird die
EU-Kommission nicht eingreifen.”! In Bezug auf die EU-Gesetzgebung ver-
weist die Kommission auf die Richtlinie 2019/790 tiber das Urheberrecht
im digitalen Binnenmarkt und die Mdglichkeit fiir Urheber und ausiibende
Kiinstler, Tarifverhandlungen zu fithren, um eine angemessene Vergiitung
zu erzielen.>

Schliefilich wird in den Leitlinien auch klargestellt, welche Arten von
Tarifverhandlungen von Solo-Selbststéndigen nicht in den Anwendungsbe-
reich der Leitlinien fallen und einer umfassenden Priifung nach Artikel 101
Abs. 1 AEUV unterzogen werden.”® Dazu gehoren Vereinbarungen, die iiber
die Regelung der Arbeitsbedingungen hinausgehen und die Bedingungen

48 1d, 33.

49 Dies war regelmifiig der Fall wenn Beklagte im Rahmen des Artikels 102 AEUV ver-
sucht haben ihr Verhalten als eine Form von Selbsthilfe um gewissen regulatorische
Ziele zu erreichen zu rechtfertigen, z.B. in den Rechtssachen Hilti und TetraPak II,
in denen das Gericht entschied, dass ein Ausschlussverhalten nicht durch Gesund-
heits- oder Verbraucherschutzbelange gerechtfertigt werden kann. Siehe EuG, Urt.
v. 12.12.1991, T-30/89 - Hilti AG gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaf-
ten, ECLI:EU:T:1991:70, Rn.118-119 und EuG, Urt. v. 6.10.1994, T-83/91-Tetra Pak
International SA gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, ECLI:EU:T:
1994:246, Rn. 83, 84 und 138.

50 Mitteilung vom 30.9.2022 (2022/C 374/02), 35. Die Schwellenwerte liegen bei einer
Jahresbilanzsumme von 2 Mio. EUR oder bei einer Mitarbeitermindestzahl von 10
Personen bei der Gegenseite.

51 Id, 36.

52 Erwiagungsgrund 73 und Artikel 18 Abs. 2 Richtlinie (EU) 2019/790.

53 Mitteilung vom 30.9.2022 (2022/C 374/02), 17.
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festlegen, zu denen Solo-Selbststdndige den Verbrauchern ihre Dienstleis-
tungen anbieten, insbesondere wenn es um die Preise fiir die Dienstleistung
geht.

IV Verbleibende offene Fragen

Die Kommissionsleitlinien erdffnen drei Méglichkeiten, um die Rechtma-
Bigkeit von Tarifvertrdgen fiir Plattformarbeiter zu beurteilen: Erstens kann
gepriift werden, ob es sich bei den betroffenen Plattformarbeitern um
Scheinselbststindige nach den in FNV Kunsten aufgestelleten Kriterien
handelt. Sollte dies der Fall sein, fallen die dazugehdrigen Tarifvertrage
nicht in den Anwendungsbereich des Artikels 101 AEUV. Falls es sich
nicht um scheinselbststindige Plattformarbeiter handelt, ist zweitens zu
priifen ob die Plattform auf der Gegenseite der betroffenen Plattformarbei-
ter Nachfragekraft hat. Ist dies der Fall, konnen Tarifvertrige ein legitimes
Mittel sein, um das Ungleichgewicht der Verhandlungsmacht zwischen bei-
den Seiten zu korrigieren. Die Kommission stellt hier klar, dass sie gegen
diese Art von Tarifvertrdgen nicht vorgehen wird. Drittens ist zu priifen,
ob die betroffenen Plattformarbeiter kraft nationalen Rechts Tarifvertrage
abschliefien diirfen. Auch in diesem Fall wird die Kommission nicht gegen
die Tarifvertrage vorgehen.

Obwohl die Leitlinien etwas mehr Klarheit fiir die Stellung von Platt-
formarbeitern und ihren Moglichkeiten ihre Arbeitsbedingungen kollek-
tiv zu verhandeln bringen, bleiben einige Fragen offen. Zunichst haben
nur scheinselbststdndige Plattformarbeiter nach FNV Kunsten eine gewisse
Rechtssicherheit beziiglich ihrer Tarifverhandlungen. Wie oben beschrie-
ben werden allerdings nur wenige Plattformarbeiter die FNV Kunsten Kri-
terien erfullen.>* Fiir alle anderen Plattformarbeiter bleibt nur das Zuge-
standnis, dass die Kommission ihre Tarifverhandlungen nicht behindern
wird, wenn die Plattformgegenseite Nachfragemacht besitzt oder wenn sie
nach nationalen oder EU Regeln Tarifvertrige abschlieflen diirfen. Die
Leitlinien binden allerdings nur die Kommission.”> Das bedeutet, dass
nationale Wettbewerbsbehérden und Gerichte in der Privatdurchsetzung
auch in diesen Situationen das nationale oder europdische Kartellverbot fiir
anwendbar erachten konnten. Auch die sich daraus ergebende zivilrecht-

54 S.auch Heinemann, WuW, 2023, Nr. 05, 264.
55 Id.
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liche Nichtigkeit wird von den Leitlinien nicht beriihrt.>® Denkbar und
im Hinblick auf den bisherigen Umgang mit Kommissionsleitlinien in der
kartellrechtlichen Praxis nicht gédnzlich unwahrscheinlich ist es indes, dass
nationale Behorden und Gerichte die Leitlinien als Orientierungshilfe bei
ihrer eigenen Bewertung heranziehen.

Eine Moglichkeit, die fortbestehende Rechtsunsicherheit zu beseitigen,
koénnte in einer Gruppenfreistellungsverordnung fiir Soloselbststdndige lie-
gen.”” Wie oben beschrieben miisste allerdings hierfiir klar sein, wie alle
Voraussetzungen des Artikels 101 Abs.3 AEUV fiir Kategorien von Platt-
formarbeitstarifvertragen erfiillt wéiren. Insbesondere die pauschale Bemes-
sung der Effizienzgewinne und angemessene Beteiligung der Verbraucher
an diesen Gewinnen kénnte schwierig sein. Vielleicht konnte hier die Dis-
kussion von Nachhaltigkeitsvereinbarungen in den neuen Horizontalleitli-
ninen der Kommission Inspirationen liefern.>® Tarifvertrige gehoren zu
den Mafinahmen um soziale Nachhaltigkeit zu foérdern. Ob sie Effizienz-
gewinne in der Gig-Economy bringen ist jedoch eine berechtigte Frage.
Die moglichen Effizienzgewinne von Nachhaltigkeitsvereinbarungen, die
die Leitlinien aufzéhlen, wie Innovation in saubereren Produktions- oder
Vertriebstechnologien, weniger Umweltverschmutzung, verbesserten Pro-
duktions- und Vertriebsbedingungen, widerstandsfahigere Infrastrukturen
oder Lieferketten, oder qualitativ hochwertigeren Produkten,> scheinen
keine direkte Anwendung auf Tarifvertrdge zu finden. Die Diskussion um
die Weitergabe an Verbraucher konnte jedoch auch fiir Tarifvertriage inter-
essant sein, insbesondere wenn es um individuelle nutzungsunabhingige
Vorteile fiir Verbraucher geht.®® So ist es denkbar, dass ein Plattformnutzer
den Konsum einer Plattformdienstleistung héher bewertet, wenn der Nut-
zer weifs, dass der Plattformarbeiter, der die Dienstleistung erbringt unter
fairen, tarifgesicherten, Arbeitsbedingungen arbeitet.

56 Id.

57 Heinemann macht diesen Vorschlag in Anlehnung an die Case Exemption fiir kollek-
tive Verhandlungen der australischen Kartellbehérde. S. Heinemann, WuW, 2023,
Nr. 05, 263.

58 Mitteilung vom 21.7.2023 (2023/C 259/01).

59 1d, Rn.557ff.

60 Id, Rn.575ff.
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V. Fazit

AbschliefSend ldsst sich festhalten, dass die Gig-Economy zwar neue fle-
xible Arbeitsmoglichkeiten bietet, jedoch auch zahlreiche Herausforderun-
gen mit sich bringt, insbesondere in Bezug auf die Arbeitsbedingungen
von Plattformarbeitern. Die neue EU-Richtlinie zur Verbesserung der Ar-
beitsbedingungen in der Plattformarbeit ist ein wichtiger Schritt in diese
Richtung. Wenn es um Tarifvertrdge fiir Plattformarbeiter geht, die das
Potenzial hitten, ihre Arbeitsbedingungen zu verbessern, besteht allerdings
weiterhin Rechtsunsicherheit hinsichtlich ihrer kartellrechtlichen Einord-
nung. Solche Tarifvertrége sind nicht automatisch vom europiischen Kar-
tellverbot ausgenommen, da Plattformarbeiter zum Grofiteil als ,echte®
Selbststdndige und nicht als Scheinselbststindige nach der EuGH Recht-
sprechung in FNV Kunsten eingestuft werden. Auch die Leitlinien der
Kommission zur Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts auf Tarifvertra-
ge iiber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststindigen bringen nur
bedingt mehr Rechtssicherheit, da sie fiir nationale Kartellbehorden und
Gerichte nicht bindend sind. Um das Kartellrecht besser an die neuen
Begebenheiten der Gig-Economy anzupassen und die richtige Balance zwi-
schen wettbewerbsrechtlichen und sozialen Zielen zu finden, werden weite-
re Anldufe notwendig sein. Eine gesetzgeberische Moglichkeit, um mehr
Rechtssicherheit zu schaffen, wire eine Gruppenfreistellungsverordnung
in diesem Bereich. Auch Gerichte konnten einen Beitrag leisten, sollte
ein Plattformarbeitertarifvertrag als kartellrechtswidrig angegriffen werden.
Sollten solche Tarifvertrage als bezweckte Wettbewerbsbeschriankung ein-
gestuft werden, konnten nationale Gerichte und insbesondere der EuGH
durch eine klarere Aussage zum Anwendungsbereich der Wouter-Doktrin
mehr Rechtssicherheit schaffen. Alternativ konnten Gerichte klarstellen, ob
solche Tarifvertrage als bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen einzustufen
sind. In diesem Fall wiirde eine Aufstellung klarer Kriterien zur Priifung
der wettbewerbsbeschriankenden Wirkung mehr Rechtssicherheit schaffen.
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Poaching to power and power to poach — Abwerben von
Mitarbeitern vs. Art. 102 AEUV am Beispiel des Tech Sektors

Bjorn Christian Becker”

Abstract:

Das Abwerben von Mitarbeitern ist grundsétzlich Teil des freien Wettbe-
werbs um qualifizierte Arbeitskrifte. Gerade die sog. ,Tech Giants“ werben
intensiv untereinander um Mitarbeiter des jeweiligen Konkurrenten. Nutzt
allerdings ein marktmaichtiges Unternehmen seine wirtschaftliche Macht
aus, indem es gezielt viele oder gar simtliche besonders wichtige Mitar-
beiter eines Wettbewerbers abwirbt, kann dies zu Wettbewerbsproblemen
fithren. Dieser Beitrag kldrt, dass das Abwerben von Mitarbeitern durch
einen Marktbeherrscher unter bestimmten Voraussetzungen einen Behin-
derungsmissbrauch (IV) sowie einen Marktstrukturmissbrauch (V) auf
den Produkt- und Arbeitsmérkten darstellen kann. Ferner kommt ein Aus-
beutungsmissbrauch (VI) auf dem Markt fiir Unternehmensakquisitionen
in Betracht. Aus der vorliegenden Untersuchung wird deutlich, dass vor al-
lem bei Marktstrukturveranderungen nicht nur der Produktmarkt, sondern
daneben auch der Arbeitsmarkt in die wettbewerbsrechtliche Bewertung
von Verhaltensweisen eines Marktbeherrschers einzubeziehen ist (I1I).
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I Einleitung

Anders als in der analogen Welt bemisst sich der Wert von Tech-Unter-
nehmen nur noch zu einem geringen Teil nach materiellen Giitern. Statt
groflen Maschinen sind es in der digitalen Welt haufig innovative Ideen
sowie das Know-How hochspezialisierter Mitarbeiter, die die Idee in die Tat
umsetzen und monetarisieren.! Derartige Fachkrifte sind auf dem Arbeits-

1 Vgl. Gohsl, Marktiibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft, 2022, S. 115.
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markt Mangelware. Entsprechend verwundert es kaum, dass vor allem die
sog. ,Tech Giants” intensiv untereinander und gegeniiber dritten Unterneh-
men um Mitarbeiter des jeweiligen Konkurrenten werben.? Grundsitzlich
ist dies Ausdruck eines erwiinschten freien Wettbewerbs zwischen Unter-
nehmen um qualifizierte Arbeitskrifte. Es existiert freilich keine Bestands-
garantie fiir Unternehmen im Hinblick auf ihren Mitarbeiterstab.? Dariiber
hinaus ist fiir die Mitarbeiter die freie Wahl des Arbeitsplatzes sowie des
Vertragspartners verfassungsrechtlich gemaf3 Art.12 Abs. 1 GG sowie Art. 15
Abs.1 GR-Charta* geschiitzt.> Entsprechend verwundert es auf den ersten
Blick nicht weiter, dass das Abwerben von Mitarbeitern lange keine Rolle in
der kartellrechtlichen Praxis spielte.

Jedoch kann sich das Abwerben von Mitarbeitern auch nachteilig auf
den Wettbewerb auswirken. Zuletzt hdufen sich etwa alarmierende Presse-
berichte, wonach insbesondere Big Tech-Unternehmen das Abwerben von
Mitarbeitern als vermeintlichen ,blinden Fleck® in der kartellbehérdlichen
Aufsicht identifiziert haben und dieses Mittel gezielt gegen ihre Wettbewer-
ber einsetzen.® Besonders betroffen ist die KI-Branche,” in der gegenwirtig
starke Konsolidierungstendenzen zu beobachten sind. In den USA hat dies
zuletzt zu Appellen aus der Politik an die Kartellbehérden gefiihrt, gegen

2 Vgl. etwa Eufinger, RIW 2017, 481 m. w. N.; siche auch Desmarais, Where Google,
Microsoft, Amazon and Other Tech Giants are Poaching Talent (Infographic), Artikel
auf www.inc.com v. 3.2.2017, abrufbar unter https://www.inc.com/christina-desmarais/
where-google-microsoft-amazon-and-other-tech-giants-are-poaching-talent-infograp.h
tml.

3 Vgl. Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.103.

4 Zum Fehlen einer eigenstindigen Gewihrleistung der Berufsfreiheit in der EMRK etwa
Wunderlich, Das Grundrecht der Berufsfreiheit im Europdischen Gemeinschaftsrecht,
2000, S. 55 ff.

5 Siehe auch Bien/Becker, WuW 2024, 183, 185f.; Kohler/Alexander, in: Kohler/Born-
kamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.103.

6 Siehe etwa Tilley, When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring part-
ners accuse tech giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel
auf wsj.com (The Wallstreet Journal) v. 20.4.2023, abrufbar unter https://www.wsj.com
/articles/apple-watch-patents-5b52cda0; Shead, VC Slams Silicon Valley Heavyweights
For Poaching London’s Top Startup Talent, Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019, abrufbar
unter https://www.forbes.com/sites/samshead/2019/06/06/vc-slams-silicon-valley-h
eavyweights-for-poaching-londons-top-startup-talent/; O’Brien/Parvini, US senators
call out Big Tech's new approach to poaching talent, products from smaller AI startups,
Artikel auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com/article/ai-arti
ficial-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757e5a9ccb83d00bf9a
d55.

7 Hierzu niher unten V 2.
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entsprechende Verhaltensweisen von Big Tech-Unternehmen einzuschrei-
ten.® Betreffend die Fusionskontrolle ist mit dem Fall ,, Microsoft/Inflection®
das Abwerben von Mitarbeitern jiingst in den Fokus geriickt: Mit der
Europiischen Kommission, dem Bundeskartellamt sowie der britischen
Competition and Markets Authority (CMA)? griffen drei Kartellbehorden
den Fall auf und bejahten einen Zusammenschluss nach dem jeweils ein-
schldgigen Fusionskontrollregime.!?

Vor dem Hintergrund des Missbrauchsverbots wurde das Abwerben von
Mitarbeitern bislang kaum beleuchtet. Auch in dem am 1. August 2024
veroffentlichten Entwurf neuer Leitlinien fiir die Anwendung von Art. 102
AEUV spielt die Thematik keine Rolle.l! Wettbewerbliche Probleme im
Zusammenhang mit dem Abwerben von Mitarbeitern kommen jedoch vor

8 Siehe etwa Volenik, Al Unicorns Are Being Gutted As BigTech Poaches Talent And
Even Founders. FTC Boss Warns Of A ‘Risk Of Monopolization’, Artikel auf uk.fi-
nanceyahoo.com v. 6.9.2024, abrufbar unter https://uk.finance.yahoo.com/news/a
i-unicorns-being-gutted-big-193124364.html?guccounter=2; O’Brien/Parvini, US
senators call out Big Tech's new approach to poaching talent, products from smaller
Al startups, Artikel auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com/
article/ai-artificial-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757e5a9¢
cb83d00bf9ad55, siehe auch unten V 2.

9 Die CMA erwiahnt den Transfer von Mitarbeitern in ihren Leitlinien zur Fusions-
kontrolle als mogliches Szenario fiir einen fusionskontrollrechtlich relevanten Zu-
sammenschluss; in den bisherigen fusionskontrollrechtlichen Entscheidungen der
Behorde war der Ubergang von Personal, abgesehen vom Fall ,,Microsoft/Inflection’,
hingegen nur am Rande von Bedeutung, siche CMA v. 25.4.2024, Mergers: Guidance
on the CMA’s jurisdiction and procedure, Rn. 4.2., 4.9., 4.11, 413 sowie die Nachweise
in Rn. 411 Fn. 38, so bereits nahezu identisch in der vorherigen Fassung der Leitlinien
v. 4.1.2022.

10 Siehe Kommission, Pressemitteilung v. 18.9.2024, 1P/24/4727 — Microsoft/Inflection;
BKartA, Pressemitteilung v. 29.11.2024, Ubernahme von Mitarbeitenden kann der
deutschen Fusionskontrolle unterliegen — Microsoft/Inflection nur mangels erhebli-
cher Inlandstitigkeit von Inflection nicht anmeldepflichtig, abrufbar unter https:/
/www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/20
24/29_11_2024_Microsoft_Inflection.html; CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 -
Microsoft/Inflection, Rn. 87 ff. Naher zu diesem Fall unten II 2, V 2, V 4. Dass das
Abwerben von Mitarbeitern der Fusionskontrolle unterfallen kann, zeigten vorher
bereits Bien/Becker, WuW 2024, 81 sowie Bien/Becker, WuW 2024, 183, jeweils m. w.
N.

11 Siehe Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel
102 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Fille von Behin-
derungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https:/
/competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines
_en#guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance; dazu allgemein Wagner-von
Papp, WuW 2024, 445.
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allem dann in Betracht, wenn das Abwerben von einem Unternehmen
in marktbeherrschender Stellung ausgeht. Soweit marktbeherrschende Un-
ternehmen durch den Einsatz von auflerhalb des Leistungswettbewerbs
liegenden Mitteln Mitarbeiter ihrer Wettbewerber abwerben und auf diese
Weise ihre marktbeherrschende Stellung verstarken (,poaching to power”),
kann dies zu einer Behinderung von Wettbewerbern auf den betroffenen
Produkt- und Arbeitsmarkten fithren (unten IV). Wettbewerbsschadliche
Effekte drohen ferner insbesondere dann, wenn die abgeworbenen Mitar-
beiter so essenziell fiir ihren vormaligen Arbeitgeber'? waren, dass dieser
sein Unternehmen oder einen Geschiftszweig ohne die abgewanderten
Mitarbeiter nicht weiterfithren kann und seine Markttitigkeit daher in-
soweit einstellen muss oder zumindest keine ernsthafte wettbewerbliche
Bedrohung mehr fiir den Abwerbenden darstellt. Derartige wettbewerbs-
schadliche Marktstrukturveranderungen (unten V) sind insbesondere bei
Startups in der Digitalwirtschaft realistisch, welche nicht selten von nur
wenigen Personen betrieben werden.® Im Extremfall verschwindet ein
Wettbewerber vom Markt und der Wettbewerbsdruck auf den Marktbeherr-
scher sinkt. Dariiber hinaus legen jlingste 6konomische Studien nahe, dass
die aus der Marktmacht resultierende Fahigkeit eines beherrschenden Un-
ternehmens, jederzeit die Mitarbeiter ihrer Wettbewerber abwerben zu kon-
nen, ggf. zu ausbeuterischen Verhaltensweisen auf dem Akquisitionsmarkt
fithren kann (unten VI): Die Drohung des Marktbeherrschers, im Falle
gescheiterter Verhandlungen iiber einen Unternehmenskauf die Mitarbei-
ter des Zielunternehmens abzuwerben, kann als Druckmittel dienen, den
»Kaufpreis“ fiir das Zielunternehmen zu driicken (,,power to poach®).
Dieser Beitrag widmet sich daher der Frage, unter welchen Vorausset-
zungen das Abwerben von Mitarbeitern im Wege des direct hiring als Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne des Art.102 AEUV
anzusehen ist. Aus Verstindnisgriinden sind dabei zunéchst zwei sich in

12 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit und Ubersichtlichkeit wird im Folgenden der
Begriff , Arbeitgeber” fiir den Erwerber angeworbener Mitarbeiter und der Begriff
»Arbeitsvertrag” fiir das Vertragsverhaltnis zwischen Erwerber und angeworbenem
Mitarbeiter verwendet. Die in diesem Beitrag angestellten Uberlegungen betreffen
allerdings nicht allein Arbeitsverhéltnisse im technischen Sinne. Etwa im Hinblick
auf Geschaftsfithrer oder freie Mitarbeiter kommen auch andere Rechtsverhiltnisse,
etwa Dienst- bzw. Geschiftsbesorgungsvertréige in Betracht.

13 Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S. 36, 239, der
beispielhaft auf das Unternehmen Instagram hinweist, welches zum Zeitpunkt des
Erwerbs durch Facebook iiber lediglich 13 Mitarbeiter verfiigte.
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der Praxis bietende Methoden des Zugriffs auf fremde Mitarbeiter zu
erlautern (II 1): Einerseits ist es moglich, sich durch einen klassischen Un-
ternehmenskauf die Mitarbeiter eines Unternehmens ,automatisch* einzu-
verleiben (,acqui-hire”), andererseits konnen diese unmittelbar, etwa durch
Arbeits- oder Geschaftsbesorgungsvertrige unter Aufgabe ihrer bisherigen
Stellung angeworben werden (,direct hiring®). Nach einem kurzen Exkurs
zur Einordnung der beiden Varianten in das System der Fusionskontrolle
(II 2) wird die besondere Bedeutung der Arbeitsmarkte fiir die vorliegende
Betrachtung aufgezeigt (III). Anschlieend werden die drei moglichen Va-
rianten eines missbrauchlichen Abwerbens von Mitarbeitern (IV — VI) im
Einzelnen erldutert. Am Ende steht ein die in diesem Beitrag gewonnenen
Erkenntnisse zusammenfassendes Ergebnis (VII).

II. Zwei Moglichkeiten des Zugriffs auf fremde Mitarbeiter:
acqui-hire und direct hiring

1. Terminologie

Im rechts- und wirtschaftswissenschaftlichen Diskurs mittlerweile verbrei-
tet ist die Wortschopfung ,acqui-hire“)> Sie beschreibt das Phdnomen,'
wonach Transaktionen im gesellschaftsrechtlichen Sinne mit dem prima-
ren Ziel vollzogen werden, die Mitarbeiter des Zielunternehmens in das
Erwerberunternehmen zu integrieren.” Gerade bei Big Tech-Unternehmen
ist diese Strategie hdufig zu beobachten.!® Sinnbildlich hierfiir steht eine

14 Vgl. § 613a BGB.

15 Siehe etwa Gohsl, Marktibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft, 2022,
S.115; Coyle/Polsky, DL] 2013, 281 ff.; Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Mo-
nopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4
601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs m. w. N.

16 Nach einer Studie von Grub/Will/Crosbie/Speller, CMS European M & A Study
2021, S.9 verfolgten 14 % aller M&A-Transaktionen in Europa das primire Ziel der
Mitarbeitergewinnung. Siehe auch Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von
Art. 102 AEUV?, 2024, S. 37.

17 Siehe etwa Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art.102 AEUV?, 2024,
S.37; Gohsl, Marktiibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft, 2022, S.115;
ferner Coyle/Polsky, DL]J 2013, 281 ff.

18 Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024), ab-
rufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139
/ssrn.4601787, S. 1f. d. Umbruchs.
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Aussage Mark Zuckerbergs auf einer Veranstaltung fiir Startup-Griinder:
»Facebook has not once bought a company for the company itself. We buy
companies to get excellent people”

Nach dem iiberwiegenden?® Begriffsverstindnis sowohl in der juristi-
schen als auch in der 6konomischen Literatur setzt ein acqui-hire eine
»Kklassische” Unternehmenstransaktion, etwa einen Asset- oder Share-Deal
voraus.?! Davon zu unterscheiden ist das in diesem Beitrag im Mittelpunkt
stehende ,,direkte“ Abwerben von Mitarbeitern, etwa iiber deren Anstellung
mittels Dienst- oder Arbeitsvertragen (im Folgenden: ,direct hiring”).?2

2. Exkurs: Direct hiring und Fusionskontrolle

Die Frage, unter welchen Umstanden das Abwerben von Mitarbeitern unter
den Tatbestand der kartellrechtlichen Fusionskontrolle fallt, wurde bereits
an anderer Stelle ausfithrlich erortert?® und soll daher im Folgenden nur
zum Verstandnis im Rahmen eines kurzen Exkurses skizziert werden:
Bezweckt ein Unternehmen, besonders qualifizierte Mitarbeiter eines
anderen Unternehmens anzuwerben, kann sich ein acqui-hire aus Sicht
des Erwerberunternehmens als kostenglinstiger darstellen als ein unmit-

19 Hindman, Mark Zuckerberg: “We Buy Companies To Get Excellent People”, Artikel
auf huffpost.com v. 19.10.2010, abrufbar unter https://www.huffpost.com/entry/mark
-zuckerberg-we-buy-co_n_767338; siche auch Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring
for Monopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abst
ract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 1 d. Umbruchs.

20 Siehe aber jiingst BKartA, Pressemitteilung v. 29.11.2024, Ubernahme von Mitarbei-
tenden kann der deutschen Fusionskontrolle unterliegen — Microsoft/Inflection nur
mangels erheblicher Inlandstatigkeit von Inflection nicht anmeldepflichtig, abrufbar
unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilu
ngen/2024/29_11_2024_Microsoft_Inflection.html sowie Kdseberg, NZKart 2025,
1, die den Begriff des ,acqui-hire“ auch fiir Konstellationen verwenden, in denen un-
mittelbar Mitarbeiter eines Unternehmens abgeworben werden. Im Hinblick auf die
im Folgenden, insbesondere unter V 5 b) aa), dargestellten jeweils unterschiedlichen
Wirkungen der beiden Konstellationen sollte begrifflich zwischen acqui hire und
direct hiring unterschieden werden.

21 Vgl. Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S. 37.

22 Die wettbewerblichen Auswirkungen von acqui-hire und direct hiring auf dem
Arbeitsmarkt vergleichend Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony
Power (23. Januar 2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787
oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.

23 Siehe Bien/Becker, WuW 2024, 81 sowie Bien/Becker, WuW 2024, 183.
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telbares Anwerben der Arbeitnehmer.2* Derartige Fille fallen - das Uber-
schreiten der fusionskontrollrechtlichen Schwellenwerte vorausgesetzt —
unproblematisch unter die jeweils einschligigen Fusionskontrollregime. In
der Praxis kénnen jedoch gleichermafien erhebliche Anreize bestehen, auf
die Strategie eines direct hiring wichtiger Mitarbeiter eines Unternehmens
zu setzen.

Direct hiring bietet zunédchst eine — vermeintliche - Moglichkeit der Um-
gehung einer fusionskontrollrechtlichen Priifung:?> Bis vor Kurzem spielte
direct hiring in der fusionskontrollrechtlichen Praxis tatsachlich noch kaum
eine Rolle; vielmehr sah das Bundeskartellamt im Fall ,CTS Eventim/Four
Artists’, in dem Eventim einen Grof3teil der wichtigsten Mitarbeiter der
Kiinstleragentur Four Artists abwarb und Four Artists anschlieflend seinen
Geschiftsbetrieb einstellen musste, noch keine Moglichkeit des Einschrei-
tens.?® Mit dem - unten néher dargestellten?” — Fall ,Microsoft/Inflection®
scheint sich der Wind zu drehen: Das Amt bewertete den Umstand, dass
Microsoft u. a. nahezu simtliche Mitarbeiter des KI-Startups Inflection
tibernommen sowie weitreichende Begleitvereinbarungen zur Finanzierung
und Verwendung von Schutzrechten getroffen hatte, als Zusammenschluss
im Sinne des § 37 GWB.2® Wie die Kommission und die CMA, die den

24 Dazu ausfihrlich Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power
(23. Januar 2024), abrufbar iiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787.

25 Presseberichte weisen auf entsprechende Strategien grofler Digitalunternehmen hin,
vgl. CNBC, How Google, Microsoft And Amazon Are Raiding Al Startups For Talent,
Reportage v. 30.8.2024, ca. Minute 7:00, abrufbar unter https://www.youtube.com
/watch?v=9jwXZhXi-TA&t=388s; O’Brien/Parvini, US senators call out Big Tech's
new approach to poaching talent, products from smaller AI startups, Artikel auf
apnews.com V. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com/article/ai-artificial-in
telligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757e5a9ccb83d00bf9ad55.
Wie Bien/Becker, WuW 2024, 81 sowie Bien/Becker, WuW 2024, 183 jedoch zeigen,
konnen durch direct hiring verursachte Marktstrukturveranderungen durchaus der
Fusionskontrolle unterligen.

26 Vgl. die AufSerungen des Prisidenten des BKartA Andreas Mundt, Interview in Folge
3 (,Die verschwundene Firma®“) der Doku-Serie des Bayerischen Rundfunks ,Dirty
Little Secrets” v. 31.5.2023, ab Minute 28:11, abrufbar unter https://fmos.link/21451;
naher zu diesem Fall Bien/Becker, WuW 2024, 81.

27 UntenV 2.

28 BKartA, Pressemitteilung v. 29.11.2024, Ubernahme von Mitarbeitenden kann der
deutschen Fusionskontrolle unterliegen — Microsoft/Inflection nur mangels erhebli-
cher Inlandstatigkeit von Inflection nicht anmeldepflichtig, abrufbar unter https://
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2024
/29_11_2024_Microsoft_Inflection.html. Néher zum Sachverhalt vgl. auch CMA
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Fall wie erwahnt? ebenfalls aufgriffen,?® stellte das Bundeskartellamt das
Verfahren jedoch letztlich ein.?!

Aus Sicht des Erwerbers bietet das Abwerben der Mitarbeiter eines Un-
ternehmens eine Alternative zum acqui-hire, wenn das Zielunternehmen
einen aus Sicht des Erwerbers zu hohen Preis aufruft oder sich gar ginz-
lich weigert, sein Unternehmen zu verkaufen.?> Bemisst sich der Wert
des Zielunternehmens maf3geblich am Know-How seiner Mitarbeiter, kann
wirtschaftlich betrachtet mit einem direct hiring aller oder der wichtigsten
Mitarbeiter des Unternehmens oder einer Unternehmenssparte derselbe
Effekt erzielt werden wie bei einem acqui-hire.* Insofern liefle sich das

29
30

31

32
33

v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 30, 94 ff. Neben diesem Fall
scheint das Bundeskartellamt auch bei der Untersagung des Zusammenschlussvorha-
bens der Universititskliniken Heidelberg und Mannheim u.a. Konsequenzen fiir den
Arbeitsmarkt beriicksichtigt zu haben, siehe Bien, LinkedIn-Post v. Oktober 2024
bzgl. der Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht am 26.9.2024 des Bundeskartellamts,
abrufbar unter https://www.linkedin.com/posts/florian-bien-33b068264_tagung
-des-arbeitskreises-kartellrecht-activity-7246599273356607488-Vp7z?utm_sourc
e=share&utm_medium=member_desktop. So habe das Amt beriicksichtigt, dass
»[d]ie Ausweichméglichkeiten fiir das Klinikpersonal [...] drastisch sinken [wiirden],
wenn es nur noch ein Riesenklinikum auf der rechten Seite des Neckars gibe
In der Pressemitteilung des Amtes wird dies allenfalls angedeutet, siche BKartA,
Pressemitteilung v. 26.7.2024, abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/S
haredDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2024/26_07_2024_Heidelberg_M
annheim.html: ,Ein Zusammenschluss des Krankenhausbetriebes beider Kliniken
unter einer gemeinsamen Leitung vermittelt den Beteiligten dagegen dauerhaft eine
zu hohe Marktmacht gegeniiber Patientinnen und Patienten, Arztinnen und Arzten,
Kooperationspartnern und Wettbewerbern.“ (Hervorh. v. Verf.).

Oben L.

Vgl. Kommission, Pressemitteilung v. 18.9.2024, 1P/24/4727 - Microsoft/Inflection;
CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection; naher unten V 2.

Die Kommission hatte den Fall {iberhaupt nur iiber sieben Verweisungsantrége aus
den Mitgliedstaaten nach Art.22 FKVO aufgegriffen. Nach dem Urt. des EuGH in
Sachen ,Illumina/Grail“ (EuGH, Urt. v. 2.9.2024, verb. Rs. C-611/22 P u. C-625/22
P, ECLI:EU:C:2024:677), in dem der Gerichtshof der neuen Verweisungslosung der
Kommission einen Riegel vorgeschoben hat, zogen die Mitgliedstaaten ihre Antrage
zuriick und die Kommission kiindigte an, in dem Verfahren keine Entscheidung zu
treffen. Das Verfahren des Bundeskartellamts scheiterte am letzten Kriterium der
Transaktionswertschwelle, namentlich einer erheblichen Inlandstitigkeit des Zielun-
ternehmens Inflection (§ 35 Abs.la GWB). Die CMA kam nach ihrer Priifung des
Zusammenschlusses zu dem Ergebnis, dass dieser nicht zu wettbewerbsrechtlichen
Bedenken fithrt.

Bien/Becker, WuW 2024, 81f.

Vgl. CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 96, 100.
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eingangs erwéahnte3* Zitat Mark Zuckerbergs auch umdrehen: ,We poach
excellent people to get the company*.

Im Ergebnis kann ein direct hiring damit dieselben Wirkungen auf
die Marktstruktur haben wie ein acqui-hire.>> An anderer Stelle wurde
deshalb bereits ausfiihrlich dargelegt, dass durch direct hiring herbeigefiihr-
te Marktstrukturverinderungen unter bestimmten Voraussetzungen unter
den Tatbestand der Fusionskontrolle fallen kénnen.® Das mag auf den
ersten Blick vor allem deshalb wenig intuitiv wirken, da Dienst- oder Ar-
beitsvertrage grundsitzlich jederzeit durch den Arbeitnehmer gekiindigt
werden konnen, wihrend mit acqui-hires regelmaflig eine unumkehrbare
- Verdnderung der gesellschaftsrechtlichen Strukturen des Zielunterneh-
mens verbunden ist. Bei ndherem Hinsehen spricht dies jedoch nicht
dagegen, das Abwerben von Mitarbeitern unter den fusionskontrollrechtli-
chen Kontrollbegriff zu subsumieren:% Erstens besteht die Moglichkeit von
Kiindigungen gleichermaflen beim acqui-hire: Der Erwerber kann seine
Mitarbeiter nicht zwingen, seinem Unternehmen treu zu bleiben. Zweitens
kommen Ng/Stuart in einer Studie zu dem Ergebnis, dass Mitarbeiter nach
einem direct hiring sogar deutlich langer (im Durchschnitt 3,1 Jahre) im
Unternehmen verbleiben als im Falle eines acqui-hire (im Durchschnitt 1,75
Jahre).3® Zu dhnlichen Ergebnissen kommt Kim, wonach Mitarbeiter, die
im Rahmen eines acqui-hire gewonnen worden, mit einer signifikant hohe-
ren Wahrscheinlichkeit das Unternehmen wieder verlassen als im Rahmen
eines direct hiring abgeworbene Mitarbeiter.® Direct hiring kann somit
sogar dauerhafter die Kontrolle iiber das Know-How der abgeworbenen
Mitarbeiter vermitteln als ein acqui-hire.

34 ObenlIIl

35 Vgl. auch CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 96, 100. Siche
zu den jedoch unterschiedlichen wettbewerblichen Auswirkungen insbesondere un-
ten V5b) aa).

36 Siehe Bien/Becker, WuW 2024, 81 sowie Bien/Becker, WuW 2024, 183.

37 Vgl. CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 111.

38 Ng/Stuart, Strategic Management Journal, 43(5), 1025, 1036; siehe auch Bar-Isaac/
Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar tiber
SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601
787, S.4 d. Umbruchs.

39 Kim, Turnover Differences Between Acquired and Regular Hires, Strategy Science,
Articles in Advance, S.10; siche auch Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for
Monopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar iiber SSRN: https://ssrn.com/abst
ract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 4 d. Umbruchs.
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III. Bedeutung des Arbeitsmarkts

Bei der im Rahmen dieses Beitrags im Mittelpunkt stehenden Frage, un-
ter welchen Voraussetzungen das Abwerben von Mitarbeitern im Wege
des direct hiring als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im
Sinne des Art.102 AEUV anzusehen ist, sind nicht nur der Produktmarkt,
sondern insbesondere auch der Arbeitsmarkt in den Blick zu nehmen.
Die Bedeutung der Arbeitsmarkte im Wettbewerbsrecht wurde zuletzt vor
allem im Hinblick auf zwischen Unternehmen vereinbarte Abwerbever-
bote (,non-poaching-agreements“) oder Lohnabsprachen (,wage fixing®)
hervorgehoben.*® Das amerikanische Department of Justice (DoJ) sowie
die Federal Trade Commission (FTC) weisen in ihrer Antitrust Guidance
for Human Resource Professionals darauf hin, dass Wettbewerb zwischen
(potenziellen) Arbeitgebern auf dem Markt fiir Arbeitskréfte nicht nur
zu verbesserten Arbeitsbedingungen und héheren Gehiltern fithren kann;
vielmehr profitieren am Ende auch die Verbraucher, da Unternehmen {iber
ihre durch den Wettbewerb motivierte Mitarbeiter in der Lage sind, quali-
tativ hdherwertige Produkte oder Dienstleistungen anzubieten.*!

Auf marktbeherrschende Unternehmen zuriickgehende, durch das Ab-
werben von Mitarbeitern verursachte Behinderungseffekte oder Markt-
strukturveranderungen und ihre Folgen auf den Arbeitsmarkt werden, so-
weit ersichtlich, hingegen bislang kaum thematisiert. Lediglich in jiingster

40 Siehe etwa Kommission, Competition policy brief 2/2024, Antitrust in Labour Mar-
kets, abrufbar unter https://competition-policy.ec.europa.eu/document/downloa
d/adb27d8b-3dd8-4202-958d-198cf0740ce3_en; DoJ/FTC, Antitrust Guidance for
Human Resource Professionals, October 2016, abrufbar unter https://www.justice.g
ov/atr/file/903511/dl; zur Fallpraxis der nordischen Kartellbehorden siehe den Joint
Nordic report 2024, Competition and Labour Markets, abrufbar unter https://kfst.d
k/media/tsdpmh31/20240116-competition-and-labour-markets-joint-nordic-repor
t-2024.pdf, S.4ft, 211f; ferner Broulik, Harm to Workers in EU Competition Law:
A Sufficient Condition for Intervention, Amsterdam Center for Law & Economics
Working Paper No. 2024-12, abrufbar {iber: https://ssrn.com/abstract=4945475,
S.36; Eufinger, RIW 2017, 481; Linsmeier/Mdchtle, NZKart 2015, 258, jeweils m. w.
N. Zur Bedeutung der Arbeitsmirkte in der Fusionskontrolle siehe Bien/Doganoglu,
NZKart 2019, 185. Zur Stellung von Plattformarbeitern vor dem Hintergrund des
Kartellrechts siehe ferner Schmidt-Kessen, in diesem Band, S. 95 ff.

41 Vgl. DoJ/FTC, Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, October 2016,
abrufbar unter https://www.justice.gov/atr/file/903511/dl, S.2; Eufinger, RIW 2017,
481f.
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Zeit weisen okonomische Studien auf durch das Abwerben von Mitarbei-
tern entstehende wettbewerbliche Gefahren auf den Arbeitsmarkten hin.*?

1. Verstarkung von Monopsonmacht auf dem Arbeitsmarkt durch acqui-
hire

Ein acqui-hire kann Wettbewerb auf einem - spezialisierten — Arbeitsmarkt
abschwichen und eine bereits bestehende Monopsonmacht auf dem Ar-
beitsmarkt verstirken.** Nach den Feststellungen einer Studie von Bar-
Isaac/Johnson/Nocke ist dabei ein acqui-hire grundsitzlich mit groferen
Nachteilen verbunden als ein direct hiring:** Mitarbeiter werden sich re-
gelméflig nur dann direkt abwerben lassen, wenn sie nach ihrem Arbeit-
geberwechsel besser stehen als vorher, etwa im Hinblick auf das Gehalt
oder sonstige Vorteile.*> Im Rahmen eines Abwerbeversuchs machen in der
Regel zundchst der Abwerbende und sodann der bisherige Arbeitgeber An-
gebote an den umkampften Mitarbeiter, wodurch sich die Ausgangslage fiir
letzteren in jedem Fall verbessert.*® Im Falle eines acqui-hire, bei dem die
Mitarbeiter ,automatisch® (§ 613a BGB) auf den Erwerber tibergehen, pro-
fitieren dagegen in erster Linie die Shareholder des Zielunternehmens in
Form des vom Erwerber bezahlten ,Kaufpreises” Da im Falle eines acqui-
hire ein Wettbewerber des Erwerbers auf dem Markt fiir qualifizierte Mit-
arbeiter ausscheidet, sinkt insoweit der Wettbewerbsdruck und somit die
Verhandlungsmacht der Mitarbeiter, gegeniiber ihrem neuen Arbeitgeber

42 Siehe etwa Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar
2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.o
rg/10.2139/ssrn.4601787; Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup Acquisitions:
Acquihires and Talent Hoarding, CEPR Discussion Paper No. 18376, abrufbar unter
https://cepr.org/publications/dp18376.

43 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar iiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.21
39/ssrn.4601787, S. 2 d. Umbruchs.

44 Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024), ab-
rufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139
/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.

45 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar iiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.21
39/ssrn.4601787, S. 3 £., 6 d. Umbruchs.

46 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.21
39/ssrn.4601787, S. 5 d. Umbruchs.
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bessere Lohne oder Arbeitsbedingungen durchzusetzen.*” Neben mogliche
Behinderungsaspekte gegeniiber Wettbewerbern auf dem Arbeitsmarkt*®
koénnen damit - Marktmacht vorausgesetzt — Effekte eines Ausbeutungs-
missbrauchs zu Lasten der Arbeitnehmer treten.

2. Bei langfristiger Betrachtung: gleiche Effekte durch direct hiring

Legt man - anders als Bar-Isaac/Johnson/Nocke - eine langfristige Be-
trachtungsweise zu Grunde, konnen sich die soeben dargestellten Ausbeu-
tungseffekte auch beim direct hiring realisieren:** Scheidet der ehemalige
Arbeitgeber infolge des Abwanderns seiner Mitarbeiter aus dem Nachfrage-
markt fiir qualifizierte Arbeitskrafte aus,*® sinkt der Verhandlungsdruck,
den die Mitarbeiter im Hinblick auf zukiinftige Gehaltserhohungen oder
sonstige Verbesserungen der Arbeitsbedingungen gegeniiber ihrem neuen
Arbeitgeber aufbauen konnen, wenn im Arbeitsmarkt keine oder weniger
alternative Arbeitgeber vorhanden sind. Eine mit dem Abwerben zunéchst
verbundene Besserstellung des Mitarbeiters kann sich somit langfristig re-
lativieren, indem die Dynamik aus dem Arbeitsmarkt herausgenommen
wird und die Qualitdt der Arbeitsbedingungen stagniert. Auch soweit das
Abwerben von Mitarbeitern nicht zur Folge hat, dass das Unternehmen
des ehemaligen Arbeitgebers vom Markt ausscheidet, sondern blofie Behin-
derungseffekte eintreten,” kann sich dies auf den Wettbewerbsdruck auf
den Arbeitsmiérkten auswirken: Fiithrt der Abgang der Arbeitskrifte — etwa
mangels verfiigbarer Ersatzmoglichkeiten - dazu, dass die Produktivitat
des Unternehmens sinkt, ist es umso weniger in der Lage, seinen eigenen
aktuellen wie potenziellen Mitarbeitern attraktive Arbeitsbedingungen zu
bieten.

47 Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23.Januar 2024),
abrufbar iiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/1
0.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs; siehe auch Broulik, Harm to Workers in EU
Competition Law: A Sufficient Condition for Intervention, Amsterdam Center for
Law & Economics Working Paper No. 2024-12, abrufbar tiber: https://ssrn.com/abstr
act=4945475, S. 2 ff. m. w. N.

48 Unten IV.

49 Die Entscheidung der CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection,
Rn. 140 ff. ist daher insoweit zu kritisieren, als sie sich nur mit den Auswirkungen
auf dem Produktmarkt beschaftigt.

50 Zum Marktstrukturmissbrauch siehe unten V.

51 Zum Behinderungsmissbrauch siehe unten IV.
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3. Spezialisierte Arbeitsmarkte im digitalen Sektor

Die dargestellten Effekte auf den Arbeitsmarkt wirken umso stérker, wenn
man bedenkt, dass es sich bei den Arbeitsmarkten im digitalen Sektor hau-
fig um sehr spezialisierte und daher enge Markte handelt. Gerade im digita-
len Sektor sind die Markte fiir spezialisiertes tech talent diinn besiedelt und
besonderes Know-How verteilt sich sparsam auf verhaltnisméfiig wenige
Experten. So mag ein besonders spezialisierter Softwareentwickler in vielen
Unternehmen des digitalen Sektors einsatzfihig sein; im Hinblick auf seine
Spezialisierung kommt seine volle Produktivitdt haufig aber nur in einer
kleinen Anzahl von Unternehmen zur Entfaltung, was eine tendenziell enge
Abgrenzung des relevanten sachlichen® Arbeitsmarktes nahelegt.>

4. Beriicksichtigung wettbewerblicher Gefahren durch das Abwerben von
Arbeitnehmern auch im Rahmen des DMA und § 19a GWB?

Entsprechende Gefahren fiir den Wettbewerb auf den Arbeitsmarkten miis-
sen sich nicht zwangslaufig aus der Marktbeherrschung ergeben, sondern
kénnen auch aus einer marktiibergreifend hervorgehobenen Stellung etwa
eines Big Tech-Unternehmens resultieren, insbesondere wenn dieses iiber
erhebliche finanzielle Moglichkeiten verfiigt und sich aus anderen Berei-
chen seines Okosystems®* querfinanzieren kann. Eine aus der hier im Mit-
telpunkt stehenden kartellrechtlichen Betrachtung resultierende Folgefrage
ist, inwieweit die in diesem Beitrag dargestellten Gefahren fiir den Wettbe-
werb auf dem Arbeitsmarkt auch bei der Regulierung marktiibergreifend
machtiger Digitalunternehmen de lege ferenda — wie etwa im Rahmen einer
kiinftigen Reform des Digital Markets Act oder von §19a GWB - bertick-
sichtigt werden sollten.>> De lege lata kann die fiir Gatekeeper geltende Un-
terrichtungspflicht betreffend Zusammenschliisse gemafd Art. 14 DMA dazu

52 Demgegeniiber diirfte die riumliche Ausdehnung der Arbeitsmérkte im Digitalsektor
tiberdurchschnittlich grof3 sein.

53 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.21
39/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.

54 Niaher zum Begriff des Okosystems etwa Hornung, The Ecosystem Concept, the
DMA, and Section 19a GWB, Journal of Antitrust Enforcement (JAE), 12(3), 396 m.
w. N.

55 Nihere Ausfithrungen diesbeziiglich wiirden den Rahmen dieses Beitrags sprengen.
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beitragen, dass mit dem Abwerben von Mitarbeitern einhergehende Markt-
strukturveranderungen frithzeitig erkannt werden.®® Mit dem Abwerben
von Mitarbeitern verbundene Behinderungseffekte>” kénnen vom BKartA
u. U. iiber die Regelung des § 19a Abs. 2 S.1 Nr. 3 GWB untersagt werden.

IV. Poaching to power I: Direct hiring als Behinderungsmissbrauch

Im Folgenden zeigt sich, dass das Abwerben von Mitarbeitern eines Wett-
bewerbers durch einen Marktbeherrscher einen Behinderungsmissbrauch
darstellen kann. Nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH liegt ein Behin-
derungsmissbrauch vor, wenn sich die vom Marktbeherrscher praktizierte
Verhaltensweise dazu eignet, Verdrangungswirkung zu entfalten (1) und sie
dartiber hinaus vom Leistungswettbewerb abweicht (2).%8

1. Eignung zur Verdrangungswirkung

a) Maf3stab

Nach allgemeiner Meinung reicht es fiir die Annahme eines Behinderungs-
missbrauchs aus, wenn das in Frage stehende Verhalten geeignet ist, eine

56 So meldete etwa Apple am 24.5.2024 bei der Kommission einen Zusammenschluss
in Form der Ubernahme von ,.certain assets* sowie ,certain employees* des AI-Un-
ternehmens ,,Drishtif siehe https://digital-markets-act-cases.ec.europa.eu/acquisiti
ons.

57 Vgl. zum Behinderungsmissbrauch sogleich unten IV.

58 EuGH, Urt. v. 12.5.2022, C-377/20 - Servizio Elettrico Nazionale, ECLI:EU:
C:2022:379, Rn. 68, 103; v. 21.12.2023, C-333/21 - European Superleague Com-
pany, ECLL:EU:C:2023:1011, Rn.129ff; wv. 24.10.2024, C-240/22 P - Intel,
ECLI:EU:C:2024:915, Rn.176; die Formulierung geht zuriick auf EuGH, Urt. v.
13.2.1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, ECLI:EU:C:1979:36, Rn. 91. Siehe auch Kom-
mission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102 des
Vertrags tiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Félle von Behinderungs-
missbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://comp
etition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en#
guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 45; naher zum allgemeinen
Tatbestand auch Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art. 102 TFEU, Journal
of European Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4), 222, 228 ff. Fiir Fille,
in denen das Abwerben von Mitarbeitern zu einer Marktstrukturveranderung fiihrt
siehe unten V.
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wettbewerbsbeschrankende Wirkung zu entfalten.>® Mit Blick auf das Ab-
werben von Mitarbeitern durch ein marktbeherrschendes Unternehmen
konnte es an dieser Voraussetzung im Einzelfall allenfalls dann fehlen,
wenn offensichtlich ist, dass der ehemalige Arbeitgeber seine Geschiftsta-
tigkeit, auch im Hinblick auf seine zukiinftigen Entwicklungschancen, nach
dem Abwandern seiner Mitarbeiter zum Marktbeherrscher ungehindert
fortsetzen kann. In diesem Fall fehlt es an einer fiir den Nachweis eines
Behinderungsmissbrauchs erforderlichen Méoglichkeit einer Verdrangungs-
wirkung.

Indes sind an den Nachweis der Mdoglichkeit einer Beeintrachtigung der
Geschaftstatigkeit keine hohen Anforderungen zu stellen. Auf vermachteten
Mirkten ist vielmehr regelmaflig auch eine nur geringe Schwichung eines
Wettbewerbers dazu geeignet, die Stellung des Marktbeherrschers zu stir-
ken und somit den Wettbewerb zusitzlich zu beschranken.®® Entsprechend
haben die EU-Gerichte eine de-minimis-Grenze bei Art.102 AEUV bisher
nicht anerkannt.®! Die Anforderungen an den Nachweis der Eignung zur
Wettbewerbsbeschriankung sind umso niedriger, je stirker die Marktmacht
des Marktbeherrschers ausgepragt ist.5?

59 EuG, Urt. v. 30.9.2003, T-203/01 — Michelin 1I, ECLI:EU:T:2003:250, Rn. 237; Bien,
in: MiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art.102 AEUV, Rn. 312; niher zum Maf3stab der
Eignung zur Wettbewerbsbeschrankung Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing
Art. 102 TFEU, Journal of European Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4),
222,230f.

60 Vgl. dagegen bzgl. § 4 Nr.4 UWG OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W
39/18, GRUR-RR 2019, 28, 29 Rn. 12, wonach mit Blick auf die positiven wettbewerb-
lichen Effekte der Konkurrenz um qualifizierte Arbeitskréfte nicht jede Beeintrachti-
gung der Geschiftstatigkeit als missbrauchsbegriindender Abwagungsgesichtspunkt
angesehen werden sollte.

61 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.2.1979, C-85/76 — Hoffmann-La Roche, ECLI:EU:C:1979:36,
Rn. 123; v. 19.4.2012, C-549/10 P — Tomra, ECLI:EU:C:2012:221, Rn. 42; Bien/Rum-
mel, BEuZW 2012, 737, 739; Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102 AEUV,
Rn. 678.

62 Niher zu diesem Gedanken auch Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art. 102
TFEU, Journal of European Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4), 222,
230f.: ,it opens the possibility for some degree of balancing of likely harm and likely
benefits®
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b) Insbesondere: talent hoarding und preemption effect

In der 6konomischen Forschung wird unter dem Stichwort ,talent hoar-
ding“®® das Phdnomen beschrieben, dass ein Unternehmen die Mitarbeiter
seines Wettbewerbers (auf dem Produktmarkt) nur zu dem Zweck akqui-
riert, dem betroffenen Wettbewerber zu schaden. Durch das Abwerben
seiner Mitarbeiter soll der Wettbewerber daran gehindert werden, sein
Produkt weiterzuentwickeln und die Marktstellung des Konkurrenten zu
gefahrden (,preemption effect). Im Ergebnis kann dies zu Ineffizienzen
tithren, wenn die Mitarbeiter bei ihrem neuen Arbeitgeber weniger pro-
duktiv sind.®* Ein talent hoarding ist dariiber hinaus auch in der Form
mdoglich, dass Mitarbeiter eines innovativen Startups nur deshalb abgewor-
ben werden, um das Abwandern der betreffenden Mitarbeiter vom Startup
zu einem Wettbewerber zu verhindern. Dies hat gleichermaflen Ineffizien-
zen zur Folge, wenn die Mitarbeiter bei dem Wettbewerber produktiver
wiren als bei dem Unternehmen, das sie abgeworben hat.%> Aus Sicht
des abwerbenden Unternehmens kann ein rechtzeitiges talent hoarding
seine Gewinnchancen erhdhen, wenn es die entsprechenden Mitarbeiter
abwirbt, bevor der effizientere Wettbewerber auf sie aufmerksam wird.®®
Ein entsprechender Nachweis diirfte in der Praxis schwierig zu fithren
sein,®” wenngleich dies auch nicht ausgeschlossen erscheint. Gelingt der
Nachweis eines talent hoarding, ist eine Verdrangungswirkung regelmaf3ig
zu bejahen.

63 In Bezug auf acqui-hires ausfithrlich Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup
Acquisitions: Acquihires and Talent Hoarding, CEPR Discussion Paper No. 18376,
abrufbar unter https://cepr.org/publications/dpl18376, S.1, 3 d. Umbruchs m. w. N.

64 Vgl. Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup Acquisitions: Acquihires and Talent
Hoarding; CEPR Discussion Paper No. 18376, abrufbar unter https://cepr.org/publ
ications/dpl8376, S.2f., 8 d. Umbruchs; Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for
Monopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar iiber SSRN: https://ssrn.com/abstract
=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.

65 Vgl. Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup Acquisitions: Acquihires and Talent
Hoarding; CEPR Discussion Paper No. 18376, abrufbar unter https://cepr.org/public
ations/dp18376, S. 21, 8 d. Umbruchs.

66 Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup Acquisitions: Acquihires and Talent
Hoarding; CEPR Discussion Paper No. 18376, abrufbar unter https://cepr.org/public
ations/dpl8376, S. 3 d. Umbruchs.

67 Siehe auch unten IV 2 a).
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2. Kein Leistungswettbewerb

Die Bedeutung und der Inhalt der zweiten Voraussetzung fiir einen Behin-
derungsmissbrauch, dem Abweichen vom Leistungswettbewerb, sind im
Einzelnen umstritten.®® Laut dem Entwurf der Kommission fir Leitlini-
en lber Behinderungsmissbrauche handelt es sich beim Leistungswettbe-
werb um eine Wettbewerbssituation, ,,die den Verbrauchern durch niedri-
gere Preise, eine bessere Qualitdt und eine breitere Auswahl neuer oder
leistungsfahigerer Waren und Dienstleistungen zugutekommt.“® Fallt ein
Verhalten nicht unter die von der Rechtsprechung fiir die einzelnen Miss-
brauchsvarianten entwickelten spezifischen Tests und handelt es sich auch
nicht um eine sog. reine Beschrankung, muss die Abweichung vom Leis-
tungswettbewerb auf Grundlage der besonderen Umstinde des Einzelfalls
nachgewiesen werden, wofiir der Leitlinien-Entwurf eine Liste relevanter
Umstdnde aufstellt.”? Zum Abwerben von Mitarbeitern durch ein marktbe-
herrschendes Unternehmen duflert sich die Kommission in ihrem Leitlini-
enentwurf nicht.”!

a) »Reine Beschrankungen®: Abwerbung nicht benétigter Mitarbeiter

Ein Marktbeherrscher handelt in Bezug auf das Abwerben von Mitarbeitern
seines Wettbewerbers offensichtlich missbrauchlich, wenn die abgeworbe-
nen Mitarbeiter im Unternehmen des neuen Arbeitgebers nicht bendtigt

68 Siehe Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art. 102 TFEU, Journal of European
Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4), 222, 232 f;; Ibdiez Colomo, Compe-
tition on the merits, Common Market Law Review, 61, 387; siehe mit Blick auf
den Leitlinienentwurf auch Neven, Competition on the Merits?, EU Law Live v.
30.10.2024, abrufbar unter https://eulawlive.com/competition-corner/competition-o
n-the-merits-by-damien-j-neven/.

69 Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Fille von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://c
ompetition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en#
guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 51 mit Hinweis auf EuGH, Urt.
v. 12.5.2022, C-377/20 - Servizio Elettrico Nazionale, ECLI:EU:C:2022:379, Rn. 85.

70 Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Fille von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://c
ompetition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en#
guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 55.

71 Obenl.
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und ohne Riicksicht auf andere Mdglichkeiten auf dem Arbeitsmarkt Be-
schiftigte gerade eines bestimmten Mitbewerbers abgeworben werden.”
In diesen Fillen dient das Abwerben der betroffenen Mitarbeiter fiir das
marktbeherrschende Unternehmen keinem anderen wirtschaftlichen Ziel
als demjenigen, den Wettbewerb zu beschranken; in der Systematik des
Leitlinien-Entwurfs der Kommission handelt es sich um sog. ,reine Be-
schrankungen.”* Derartige Praktiken indizieren grundsitzlich ein wettbe-
werbswidriges falent hoarding und einen damit bezweckten preemption
effect.”*

In der Praxis diirfte allerdings gerade im Tech-Bereich schwer nachzu-
weisen sein, dass qualifizierte Tech-Krifte im Unternehmen tatsachlich
nicht benétigt werden. Bereits der Maf3stab ist schwer zu definieren: Ob
ein Unternehmen wie Microsoft mit ca. 221.000 Mitarbeitern”® einen ganz
bestimmten zusétzlichen Software-Entwickler wirklich benétigt, diirfte sich
nicht selten mit guten Argumenten anzweifeln lassen. Aber will man einem
solchen Unternehmen deshalb die Anstellung versagen? Die Frage kann
bei hochqualifiziertem Personal ex ante kaum objektiv beantwortet werden,
da sie von individuellen unternehmerischen und strategischen Erwigungen
abhéngig ist. Dieser Abwagungsgesichtspunkt eignet sich damit weniger
fiir ein frithzeitiges Einschreiten der Behorden, sondern kann allenfalls in
der ex post-Betrachtung eine Rolle spielen, wenn sich die wettbewerbliche
Gefahr bereits verwirklicht hat und es zu einer Beeintrachtigung des Wett-
bewerbers gekommen ist. Klar ist der Fall, wenn festgestellt werden kann,
dass ein vormals hochspezialisierter Mitarbeiter nach dem Abwerben ,aufs
Abstellgleis” geschoben wurde und einer Tatigkeit im Unternehmen nach-
geht, die weit unter seiner Qualifikation und seinem Leistungsvermdgen
liegt.

72 Zum Lauterkeitsrecht vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18,
GRUR-RR 2019, 28, 29 Rn.11ff.; Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Fedder-
sen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.105.

73 Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union auf Félle von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://c
ompetition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en
#guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 60 c). Siehe zum Konzept der
reinen Beschrankung auch Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art.102 TFEU,
Journal of European Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4), 222, 239f.

74 ObenIV1D).

75 Stand 30. Juni 2023, siche Microsoft Annual Report 2023, abrufbar unter https://ww
w.microsoft.com/investor/reports/ar23/index.html.
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Einen Hinweis darauf, dass abgeworbene Mitarbeiter tatsdchlich von
Wert fiir den anwerbenden Marktbeherrscher sind, kann ein (realistisches)
erfolgsabhéngiges Vergiitungsmodell geben.”® Ein befristeter Anstellungs-
vertrag mit hohem Gehalt”” kann hingegen ein Indiz fiir einen Behinde-
rungsmissbrauch sein: Denkbar ist, dass der Mitarbeiter lediglich so lange
im Unternehmen des Marktbeherrschers verbleiben soll, bis der bisherige
Arbeitgeber so stark in seinen wettbewerblichen Entfaltungsmoglichkeiten
beschriankt wurde, dass er keine ernste wettbewerbliche Bedrohung mehr
darstellt oder sogar aus dem Markt ausscheidet.

b) As-efficient-competitor-Test bzgl. des gezahlten Gehalts

Eine Abweichung vom Leistungswettbewerb ist vor allem dann anzuneh-
men, wenn ein hypothetisch ebenso effizienter Wettbewerber wie das
marktbeherrschende Unternehmen nicht in der Lage wire, kostendeckend
am Markt zu agieren (As-efficient-competitor-Test).”® Auf dieser Grundlage
stellt das Abwerben von Mitarbeitern eines Wettbewerbers einen Behinde-
rungsmissbrauch dar, wenn die vom Marktbeherrscher an die abgeworbe-
nen Mitarbeiter gezahlten Gehilter {iber den Einnahmen liegen, die der
neue Arbeitgeber mit den abgeworbenen Mitarbeitern erzielen kann.”

76 Vgl. bzgl. dhnlicher Erwégungen bei der wettbewerblichen Bewertung eines acqui-hi-
re Gohsl, Marktiibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft, 2022, S. 115 f. m. w.
N.

77 Vgl. hierzu noch unten IV 2 b).

78 Dazu Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art.102 AEUV Rn. 671f. m. w. N.;
Schweitzer/de Ridder, How to Fix a Failing Art.102 TFEU, Journal of European
Competition Law & Practice (JECLAP), 15(4), 222, 233 f. Auch in ihrem Leitlinien-
entwurf fithrt die Kommission den AEC-Test auf, sieche Kommission, Entwurf v.
1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Européischen Union auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://competition-policy.ec.eu
ropa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en#guidelines-on-exclusi
onary-abuses-of-dominance, Rn. 55 lit. f) ff. Siehe dazu auch das Hintergrundpapier
des Bundeskartellamts ,Leitlinien zu Artikel 102 AEUV - Neue Mafistabe fiir die
Missbrauchsaufsicht?“ fiir die Sitzung des Arbeitskreises Kartellrecht am 28.9.2023,
S.37f.

79 Bien/Becker, WuW 2024, 183, 189. Insoweit ist auf besonders hohe Gehalter der
Mafistab des EuGH zu Kampfpreisen entsprechend tibertragbar, vgl. EuGH, Urt. v.
3.7.1991, C-62/86 - AKZO, ECLI:EU:C:1991:286, Rn. 71 1.
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Der Einsatz besonders hoher Gehilter als Mittel zum Abwerben von
Mitarbeitern ist vor allem bei Big Tech-Unternehmen zu beobachten:3° Im
Jahre 2019 wurde von einem ,aggressive push“ von Silicon Valley-Unterneh-
men in Londons Startup-Szene berichtet.8! Danach warben Tech-Giants
wie Google, Facebook und Amazon im groflen Stil zahlreiche wichtige
Mitarbeiter von Londons grofien Startups ab und stellten damit betroffenen
Unternehmen wie Deliveroo, Improbable oder Onfido sowie die britische
Wirtschaft insgesamt vor ernstzunehmende Probleme.3? Tech talent werde
zum Teil mit dem Versprechen gelockt, ihr bisheriges Gehalt beim neuen
Arbeitgeber verdoppeln zu konnen.83 Das Abwerben talentierter Mitarbei-
ter von schnell wachsenden Startups sei eine ,Standardpraxis fiir Unter-
nehmen aus dem Silicon Valley.?* In 6ffentlichen Stellungnahmen hielten
sich betroffene Startups indes im Hinblick auf die Auswirkungen der Ab-
werbungen auf ihr Unternehmen bedeckt und wiesen z. T. darauf hin,
dass Personalabwanderungen zwischen Tech-Giants und Startups in beide
Richtungen stattfinden.

80 Neben dem folgenden Beispiel siche auch den unter IV 2 ¢) bb) geschilderten Fall
Apple/,Masimo Corp.*

81 Siehe etwa Shead, VC Slams Silicon Valley Heavyweights For Poaching London’s Top
Startup Talent, Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019, abrufbar unter https://www.forbes.
com/sites/samshead/2019/06/06/vc-slams-silicon-valley-heavyweights-for-poaching
-londons-top-startup-talent/.

82 So wird Mark Tluszcz, ein Partner beim Venture Capital Unternehmen ,,Mangrove
Capital Partners, mit der Aussage zitiert, die Abwerbestrategie der Silicon Valley-Un-
ternehmen stelle fiir das UK eine groflere Bedrohung dar als der Brexit, siehe Shead,
VC Slams Silicon Valley Heavyweights For Poaching London’s Top Startup Talent,
Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019, abrufbar unter https://www.forbes.com/sites/sams
head/2019/06/06/vc-slams-silicon-valley-heavyweights-for-poaching-londons-top-sta
rtup-talent/.

83 So die Einschitzung von Mark Tluszcz: ,They’re calling up all the companies you
can imagine and saying I'll pay you twice what you earn at your startup, zitiert nach
Shead, VC Slams Silicon Valley Heavyweights For Poaching London’s Top Startup
Talent, Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019, abrufbar unter https://www.forbes.com/site
s/samshead/2019/06/06/vc-slams-silicon-valley-heavyweights-for-poaching-londons
-top-startup-talent/.

84 Stevie Buckley, Mitgriinderin von HonestWork, einer Jobbérse fiir Tech-Un-
ternehmen und Startups im UK, zitiert nach Shead, VC Slams Silicon Valley Heavy-
weights For Poaching London’s Top Startup Talent, Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019,
abrufbar unter https://www.forbes.com/sites/samshead/2019/06/06/vc-slams-silicon
-valley-heavyweights-for-poaching-londons-top-startup-talent/.

85 Shead, VC Slams Silicon Valley Heavyweights For Poaching London’s Top Startup
Talent, Artikel auf forbes.com v. 6.6.2019, abrufbar unter https://www.forbes.com/site
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In der Praxis kommt die Durchfithrung eines As-efficient-competitor-
Tests freilich nur in Betracht, soweit sich den abgeworbenen Mitarbeitern
auch konkrete Einnahmen zuordnen lassen. Bei besonders wertvollen Mit-
arbeitern, insbesondere wenn diese auf Provisionsbasis arbeiten, durften
sich die entsprechenden Daten von der Kartellbehorde im Zuge ihrer Er-
mittlungen erheben lassen.?¢ Liegen entsprechende Daten nicht vor, gestal-
tet sich der Nachweis eines Missbrauchs hingegen schwierig. Fiir private
Dritte diirfte er ohnehin kaum zu erbringen sein. Bei Dienstleistungen ist
denkbar, die dem Kunden in Rechnung gestellten Stunden mit dem abge-
rechneten Stundenhonorar zu multiplizieren, um so einen Richtwert fiir
die vom jeweiligen Mitarbeiter erzielten Einnahmen zu ermitteln. Dieser
Wert kann im Rahmen des As-efficient-competitor-Tests mit dem Gehalt
des entsprechenden Mitarbeiters verglichen werden.8”

Ohne die Durchfithrung eines As-efficient-competitor-Tests diirfte der
Mafistab fiir ,exorbitante Gehilter® kaum zu quantifizieren sein. Gerade
in der dynamischen und hochumkampften Tech-Branche miissen selbst
erheblich iiber dem Marktniveau liegende Gehilter oder sonstige Arbeits-
bedingungen nicht zwingend auf die Marktmacht des beherrschenden Un-
ternehmens zuriickzufithren sein, sondern konnen sich aus besonderen
Einsatzmdoglichkeiten und damit zusammenhangenden zusitzlichen oder
neuen, auch nur vermuteten oder erhofften Gewinnchancen ergeben.

¢) Andere Fille einer Abweichung vom Leistungswettbewerb

aa) Riickgriff auf lauterkeitsrechtliche Grundsitze: Unlautere gezielte
Behinderung i.S.d. § 4 Nr. 4 UWG

Mangels einschligiger wettbewerbsrechtlicher Fallpraxis bietet sich im Ub-
rigen ein Blick auf das Lauterkeitsrecht an. Nach in der deutschen Recht-
sprechung und Literatur verbreiteter Ansicht konnen insbesondere die zum

s/samshead/2019/06/06/vc-slams-silicon-valley-heavyweights-for-poaching-londons
-top-startup-talent/.

86 Vgl. Bien/Becker, WuW 2024, 183.

87 Bien/Becker, WaW 2024, 183.

88 In der lauterkeitsrechtlichen Rechtsprechung werden fiir den Nachweis einer unlau-
teren gezielten Behinderung i. S. d. § 4 Nr.4 UWG (ndher sogleich unten IV 2 ¢))
indes z. T. ,iibertriebene Anreize® etwa durch exorbitante Bezahlung herangezogen,
siehe etwa OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18, GRUR-RR 2019,
28,29 Rn. 15.
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lauterkeitsrechtlichen Mitbewerberschutz gemédfi § 4 UWG entwickelten
Grundsitze auch bei der kartellrechtlichen Bewertung beriicksichtigt wer-
den:® Im Hinblick auf die Funktionszusammenhénge des Lauterkeits- und
Kartellrechts — beide Regime bezwecken den Schutz des Wettbewerbs so-
wohl im Allgemeininteresse als auch im Interesse des einzelnen Marktteil-
nehmers®® - sind weitestgehend parallele Wertungen geboten.”! So kann
insbesondere eine gezielte Behinderung im Sinne des §4 Nr.4 UWG
auch ihre kartellrechtliche Unbilligkeit im Sinne des §19 Abs.2 Nr.1 GWB
begriinden.”? Nachdem § 19 GWB und Art. 102 AEUV mittlerweile im We-
sentlichen inhaltsgleich ausgestaltet sind, konnen die zum deutschen Lau-
terkeitsrecht entwickelten Grundsétze auch einen Beitrag zum Diskurs im
Rahmen des Art.102 AEUYV leisten. Schon aus normhierarchischen Griin-
den kann es sich insoweit freilich ausschliefllich um eine fiir die Auslegung
des europiischen Missbrauchsverbots unverbindliche Orientierungshilfe
handeln. Ferner befreit die Feststellung eines lauterkeitsrechtlichen Versto-
es freilich nicht davon, bei der Priifung eines Behinderungsmissbrauchs
einen kausalen Zusammenhang zwischen marktbeherrschender Stellung
und missbrauchlichem Verhalten im Sinne einer Ergebniskausalitdt nach-
zuweisen.”

89 Vgl. BGH, Urt. v. 8.10.2019, KZR 73/17 — Werbeblocker III, NJW 2020, 64, 68 Rn. 37;
Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, §4, Rn.4.18;
Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 2024, § 19 GWB, Rn. 48.

90 Vgl. bzgl. des européischen Wettbewerbsrechts etwa EuGH, Urt. v. 4.6.2009, C-8/08
- T-Mobile Netherlands, ECLI:EU:C:2009:343, Rn. 38; Fuchs, in: Inmenga/Mestma-
cker, Wettbewerbsrecht, 2019, Art.102 AEUV, Rn.6a m. w. N.; zum Verhiltnis von
UWG und GWB etwa BGH, Urt. v. 8.10.2019, KZR 73/17 — Werbeblocker III, NJW
2020, 64, 68 Rn. 37; Kéhler, WRP 2005, 645, 646; Kohler/Alexander, in: Kohler/Born-
kamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4, Rn. 4.18.

91 Koéhler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, §4, Rn.4.18;
Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 2024, § 19 GWB, Rn. 48.

92 Vgl. in Bezug auf die deutsche Regelung des §19 Abs.2 Nr.1 GWB: BGH, Urt. v.
8.10.2019, KZR 73/17 — Werbeblocker III, NJW 2020, 64, 68 Rn. 37; Kohler/Alexander,
in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4, Rn. 4.18.

93 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.2.1979, C-85/76 - Hoffmann-La Roche, ECLI:EU:C:1979:36,
Rn. 91, 123; Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, 2018, S. 258 Rn. 677; Fuchs,
in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 2024, § 19 GWB, Rn. 49, 72; ausfiihr-
lich zur Frage des erforderlichen Kausalititszusammenhanges zwischen Marktbe-
herrschung und Missbrauch nach Art. 102 AEUV etwa Bien, in: MiiKo Wettbewerbs-
recht, 2023, Art. 102 AEUV, Rn. 280 ff. m. w. N.
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Im Hinblick auf das hier beleuchtete Abwerben von Mitarbeitern gilt
auch im Lauterkeitsrecht der Grundsatz der Abwerbungsfreiheit.”* Den-
noch kann das Abwerben von Mitarbeitern von der Fallgruppe der geziel-
ten Behinderung von Mitbewerbern gemifl §4 Nr.4 UWG erfasst sein.”
Neben einem (potenziellen®®) Wettbewerbsverhaltnis i. S. d. § 2 Abs.1 Nr. 4
UWG ist Voraussetzung fiir die Unlauterkeit des Mitarbeiterabwerbens,
dass besondere Umstidnde hinzutreten, die entweder den damit verfolgten
Zweck oder das im Einzelfall eingesetzte Mittel verwerflich erscheinen
lassen.”” Grundlage der rechtlichen Bewertung des fraglichen Verhaltens ist
insoweit eine Abwigung der Interessen der beteiligten Unternehmen, der
beteiligten Mitarbeiter sowie der Allgemeinheit.”®

Die frithere, sehr strenge lauterkeitsrechtliche Rechtsprechung zu §1
UWG a. E° kann dabei heute nur noch eingeschriankt herangezogen wer-
den. Insbesondere die frithere Fallgruppe der unlauteren , Ausbeutung® des
Mitbewerbers - d. h. planméfliges Abwerben von Mitarbeitern mit dem
Ziel, sich besondere Kenntnisse, Erfahrungen oder Einblicke in die Verhalt-
nisse des Mitbewerbers zunutze zu machen'’? - kann allenfalls nur noch
ausnahmsweise ein unlauteres Verhalten begriinden, etwa auflerhalb der
Grenzen des Geschiftsgeheimnisgesetzes sowie arbeitsvertraglicher Verein-
barungen. Derartige Verhaltensweisen werden mittlerweile iiberzeugend
als Ausdruck von Wettbewerb um knappe Ressourcen und letztlich sogar

94 Siehe BGH, Urt. v. 17.3.1961, ZR 26/60 - Spritzgufimaschine, GRUR 1961, 482, 483;
BGH, Urt. v. 19.11.1965, Ib ZR 122/63 - Bau-Chemie, GRUR 1966, 263, 265; OLG
Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18, GRUR-RR 2019, 28, 29 Rn. 6 m. w.
N.

95 Ausfiihrlich Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4
Rn. 4103 ff.; siehe im Ubrigen die Generalklausel des § 3 Abs.1 UWG sowie hin-
sichtlich der telefonischer Abwerbeversuche am aktuellen Arbeitsplatz §7 Abs.1
S.1 UWG, dazu etwa Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, §7,
Rn. 235 m.w. N.

96 Vgl. Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.15.

97 BGH, Urt. v. 19.11.1965, Ib ZR 122/63 — Bau-Chemie, GRUR 1966, 263, 264f.;
v. 11.1.2007, I ZR 96/04 — Auflendienstmitarbeiter, GRUR 2007, 800, Rn.14; Has-
selblatt/Witschel, in: Gloy/Loschelder/Danckwerts, Wettbewerbsrecht, 2019, § 52,
Rn. 185 f.; Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, §4
Rn. 4.104 ff. m. w. N.

98 Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.104.

99 Siehe etwa BGH, Urt. v. 17.3.1961, ZR 26/60 - Spritzguf3maschine, GRUR 1961, 482,
483; BGH, Urt. v. 19.11.1965, Ib ZR 122/63 — Bau-Chemie, GRUR 1966, 263, 265.

100 Vgl. BGH, Urt. v. 19.11.1965, Ib ZR 122/63 - Bau-Chemie, GRUR 1966, 263, 265 m. w.
N.
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forderlich fiir den Wettbewerb angesehen.!! Nach wie vor von praktischer
Relevanz ist hingegen die Fallgruppe der planméfiigen Beeintrachtigung
des Wettbewerbers mit dem Ziel, diesen in seiner geschiftlichen Tatigkeit
ernstlich zu behindern.!2 Wie sich im Folgenden zeigt, konnen die einzel-
nen Auspragungen dieser lauterkeitsrechtlichen Fallgruppe u. U. auch zur
Begriindung eines Markmissbrauchs im kartellrechtlichen Sinne herange-
zogen werden.

bb) Ausnutzen eines Vertrauensverhéltnisses, insb. laufende Verhandlungen

Fiir einen Behinderungsmissbrauch kann es sprechen, wenn der Markt-
beherrscher einen Wettbewerber zunachst mit der Aussicht auf eine Zu-
sammenarbeit ,kodert, die im Rahmen der damit zusammenhidngenden
Verhandlungen ausnutzt, um Einblick in die betrieblichen Verhéltnisse des
Wettbewerbers zu gelangen und letztlich die sich fiir den Marktbeherrscher
als interessant entpuppten Mitarbeiter des Wettbewerbers abwirbt.19 In der
lauterkeitsrechtlichen Literatur wird die Existenz dieser Fallgruppe z. T.
bezweifelt und eingewandt, dass der betroffene Mitarbeiter durch vertrag-
liche bzw. vorvertragliche sowie deliktische Unterlassungs-, Beseitigungs-
und Schadensersatzanspriiche hinreichend geschiitzt und ein zusatzlicher
Schutz durch das Lauterkeitsrecht nicht erforderlich sei.l®* Dem ist -
jedenfalls in Bezug auf das Missbrauchsverbot — entgegenzuhalten, dass
sich derartige Anspriiche gegen einen Marktbeherrscher nicht ohne weite-
re Schwierigkeiten realisieren lassen. Gerade kleine Unternehmen werden
den von Big Tech-Unternehmen beschiftigten GrofSkanzleien nicht mit
gleichen Waffen gegeniibertreten konnen. Arbeitsvertragliche Wettbewerbs-
verbote sind in der Praxis nur von eingeschrankter Wirksamkeit.'> Es
ist daher zu bezweifeln, ob der durch das allgemeine Zivilrecht gebotene
Schutz ausreicht, um Wettbewerbsprobleme zu verhindern. Berichte aus
der Praxis legen es vielmehr nahe, dass ein zusitzliches Schutzbediirfnis
durch das Kartellrecht sehr wohl besteht:

101 Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.106.

102 BGH, Urt. v. 19.11.1965, Ib ZR 122/63 — Bau-Chemie, GRUR 1966, 263, 265; Kohler/
Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.105 m. w. N.

103 Vgl. BGH, Urt. v. 17.3.1961, I ZR 26/60 - Spritzguf8imaschine, GRUR 1961, 482, 483.

104 So Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.110.

105 Siehe Bien/Becker, WuW 2024, 81, 85 m. w. N.
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Im Februar 2015 erhob das Startup ,,A123 Systems?; ein Spezialist fiir die
Herstellung von Akkus fiir Elektro-Automobile, Klage gegen Apple.l% App-
le habe mit dem Ziel, eine eigene Akkusparte aufzubauen, gezielt zentrale
Mitarbeiter von Al23 abgeworben, und damit u. a. gegen arbeitsvertragliche
Wettbewerbsverbote verstoflen.!'”” Damit sei Apple in direkte Konkurrenz
zu Al23 getreten.!® A123 behauptete in seiner Klage, der Weggang der an
Apple verlorenen Mitarbeiter habe zur Folge gehabt, dass die von ihnen
urspriinglich betreuten Projekte eingestellt werden mussten, da fiir die
Mitarbeiter kein addquater Ersatz gefunden werden konnte.!”” Der Streit
wurde schliefilich auf8ergerichtlich beigelegt.!'0

Ein weiterer Fall betrifft das Chipdesign-Unternehmen ,Imagination
Technologies“ Apple war lange Zeit mit Abstand grofiter Kunde des Unter-
nehmens. Im Jahr 2016 fithrten die beiden Unternehmen Verhandlungen
um eine mogliche Akquisition von Imagination Technologies durch Apple,
von der Apple letztlich aber Abstand nahm, ohne ein Angebot abgegeben
zu haben.!! Vielmehr kiindigte Apple die Geschiftsbeziehung im Jahr 2017

106 Vgl. Notice of Removal von Apple v. 17.2.2015, A123 LLC v. Apple Inc., United States
District Court for the District of Massachusetts, abrufbar unter https://www.law360
.com/articles/622308/attachments/0.

107 Al23 stiitzte seine Klage u. a. auf Anspriiche wegen Vertragsbruchs gegen seine
Mitarbeiter, wegen unlauteren Wettbewerbs gegen Apple sowie wegen Verletzung
von Geschaftsgeheimnissen gegen alle Beklagten, siehe etwa Lowrey, Apple Poached
Workers For New Battery Division, A123 Says, Artikel auf law360.com v. 17.2.2015,
abrufbar unter https://www.law360.com/articles/622308/apple-poached-workers-f
or-new-battery-division-al23-says; Love, Apple’s auto ambitions sideswipe electric
motorcycle startup, Artikel auf reuters.com v. 19.10.2015, abrufbar unter https://www
.reuters.com/article/2015/10/19/us-apple-motorcycle-idUSKCNOSDOND20151019/;
L. Becker, Abwerbeklage zwischen Apple und Fahrzeug-Akkuhersteller beigelegt,
Artikel auf heise.de v. 17.6.2015, abrufbar unter https://www.heise.de/news/Abwerbe
klage-zwischen-Apple-und-Fahrzeug-Akkuhersteller-beigelegt-2715297.html.

108 Lowrey, Apple Poached Workers For New Battery Division, A123 Says, Artikel auf
law360.com v. 17.2.2015, abrufbar unter https://www.law360.com/articles/622308/ap
ple-poached-workers-for-new-battery-division-al23-says.

109 Lowrey, Apple Poached Workers For New Battery Division, A123 Says, Artikel auf
law360.com v. 17.2.2015, abrufbar unter https://www.law360.com/articles/622308/ap
ple-poached-workers-for-new-battery-division-al23-says.

110 Love, Apple’s auto ambitions sideswipe electric motorcycle startup, Artikel auf
Reuters.com v. 19.10.2015, abrufbar unter https://www.reuters.com/article/2015/10/1
9/us-apple-motorcycle-idUSKCNOSDOND20151019/.

111 Rossignol, Apple Poaches Imagination Technologies COO and Graphics Engineers
After Passing On Acquisition, Artikel auf macrumers.com v. 13.10.2016, abrufbar
unter https://www.macrumors.com/2016/10/13/apple-imagination-technologies-hir
es/.
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auf und erkldrte, in Zukunft eigene Grafikchips produzieren zu wollen.
Darauthin brach der Aktienkurs von Imagination Technologies dramatisch
ein;'"? und Imagination Technologies sah sich mehr oder weniger gezwun-
gen, die Geschiftssparten abzustofien, die nicht zu ihrem Kernbereich des
GPU-Geschifts gehorten. In diesem Zusammenhang wurde bekannt,
dass Apple in den Monaten und Jahren vor seiner Ankiindigung mindes-
tens ein Dutzend wichtiger Mitarbeiter von Imagination Technologies ab-
geworben hatte, darunter der Chief Operating Officer, GPU Architekten
sowie leitende Ingenieure, Hardware Designer und Design Manager; der
Business Insider sprach von einem ,,brain drain“* Vertreter von Imaginati-
on Technologies waren indes darum bemiiht, den Vorgang in 6ffentlichen
Statements zu relativieren und maflen dem Verlust ihrer Mitarbeiter kei-
ne liberragende Bedeutung fiir die Tétigkeit des Unternehmens insgesamt
Zulis

Auch in einem Bericht fiir das Wall Street Journal berichtet Aaron Til-
ley von wiederholten Anschuldigungen, wonach Apple zunichst Kontakt
zu Unternehmen im Hinblick auf eine mdgliche Kooperation oder die
Integration ihrer Technologien in Apple-Produkte aufnehme, dann aber
die Gespriache abrupt abbreche, wichtige Mitarbeiter der Unternehmen
abwerbe und selbst mit der Entwicklung oder Herstellung der betreffenden

112 Sandle, Imagination Technologies’ shares plunge 70 pct after Apple ditches firm,
Artikel auf Reuters.com v. 3.4.2017, abrufbar unter https://www.reuters.com/article/i
dUSKBN1750G3/.

113 Konkret handelte es sich um die Sparten ,MIPS“ und ,Enisgma’; die von Imagina-
tion Technologies urspriinglich zur Diversifizierung des Unternehmens gegriindet
wurden, niher Smith, Imagination to Double-Down on GPU Business, MIPS and
Ensigma to Be Sold, Artikel auf anandtech.com v. 4.5.2017, abrufbar unter https://w
ww.anandtech.com/show/11334/imagination-to-sell-mips-and-ensigma.

114 Leswing, One of Apple’s most important technology partners is suffering a brain
drain - to Apple, Artikel auf businessinsider.com v. 13.10.2016, abrufbar unter https:/
/www.businessinsider.com/apple-poaches-imagination-technologies-coo-2016-10;
siehe ferner Ralph, Apple poached Imagination staff before pulling plug on chips
deal, Artikel auf thetimes.co.uk v. 4.7.2017, abrufbar unter https://www.thetimes.co
.uk/article/apple-poached-imagination-staff-before-pulling-plug-on-chips-deal-m
c7zjkm5h; Rossignol, Apple Poaches Imagination Technologies COO and Graphics
Engineers After Passing On Acquisition, Artikel auf macrumors.com v. 13.10.2016,
abrufbar unter https://www.macrumors.com/2016/10/13/apple-imagination-technol
ogies-hires/.

115 Siehe Leswing, One of Apple’s most important technology partners is suffering a
brain drain - to Apple, Artikel auf businessinseder.com v. 13.10.2016, abrufbar unter
https://www.businessinsider.com/apple-poaches-imagination-technologies-coo-201
6-10.
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Technologien beginne.' Plastisch beschreibt dies ein Betroffener: ,, Apple
will talk to everybody and then try to steal the best people who are develop-
ing the technology:!"” Ein anderer spricht von einem ,Todeskuss®: ,When
Apple takes an interest in a company, it’s the kiss of death [...]. First,
you get all excited. Then you realize that the long-term plan is to do it
themselves and take it all“!! Im Fall von ,,Masimo Corp.; einem Entwickler
von Blutsauerstoff-Messgeraten, der 2013 ein mit Applegeriten kompatibles,
mobiles Puls-Oximeter herausbrachte, habe Apple beispielsweise zunéchst
intensive Gespriche iiber eine Zusammenarbeit der beiden Unternehmen
gefiithrt und weitreichendes Interesse signalisiert, die Masimo-Technologi-
en in Apple-Produkten, insbesondere der Apple Watch, zu nutzen. Einige
Monate spéter habe Apple stattdessen Masimos Medical Chief Officer abge-
worben und ihm dabei nicht nur angeboten, sein Gehalt zu verdoppeln,'"”
sondern dartiber hinaus ,millions in Apple shares® versprochen.? Apple
habe insoweit versucht, Masimo zu beruhigen und die Gespriche iiber eine
Kooperation fortgesetzt, am Ende aber noch ca. 30 weitere Masimo-Mitar-
beiter abgeworben.!?! 2019 veréffentlichte Apple eigene Patente unter dem
Namen eines ehemaligen Masimo-Ingenieurs fiir einen der Masimo-Tech-

116 Tilley, When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Deatl’. Aspiring partners accuse
tech giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com
(The Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch
-patents-5b52cda0.

117 Vinod Khosla, Venture Capital-Investor und Board Chairman des sich mit Apple in
Patentstreitigkeiten befindlichen Unternehmens AliveCor, zitiert nach Tilley, When
Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse tech giant
of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com (The
Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch-pate
nts-5b52cda0.

118 Joe Kiani, Griinder von ,Masimo Corp.; zitiert nach Tilley, When Apple Comes
Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse tech giant of copying their
ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com (The Wallstreet Journal),
abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch-patents-5b52cda0.

119 Siehe auch oben IV 2 b).

120 So die Schilderung von Joe Kiani, Grinder von ,Masimo Corp.; zitiert nach Tilley,
When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse tech
giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com
(The Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch
-patents-5b52cda0.

121 Tilley, When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse
tech giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com
(The Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch
-patents-5b52cda0.
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nologie mutmafilich sehr dhnlichen Blutsauerstoff-Sensor. Im darauffolgen-
den Jahr brachte Apple eine Smartwatch heraus, mit der der Sauerstoffge-
halt im Blut gemessen werden kann.!?? Daraufhin erhob Masimo Klage mit
dem Ziel, Apple die Nutzung von Masimos Patenten in zwei Modellserien
der Apple Watch zu untersagen. Masimo stiitzte seine Klage u. a. darauf,
dass Apple sich iiber die Kenntnisse ehemaliger Masimo-Mitarbeiter einen
Wettbewerbsvorteil verschafft habe.!?* Apple legte daraufhin eigene Paten-
te vor und versuchte, Masimos Patente fiir ungiiltig erkldren zu lassen.
Im Oktober 2023 verhédngte die US International Trade Commission eine
Importsperre gegen mehrere Modellserien der Apple Watch.?* Apple hat
dagegen Rechtsmittel eingelegt.!?

cc) Kollusion, insbesondere Verleiten zum Vertragsbruch

Die Fallgruppe des ,Verleitens zum Vertragsbruch® im Sinne eines bewuss-
ten und gezielten Hinwirkens auf die Verletzung wesentlicher Vertrags-
pflichten ist traditionell im Lauterkeitsrecht anerkannt.!?¢ Als die Verlet-
zung wesentlicher Vertragspflichten wurden von der Rechtsprechung bei-
spielsweise die Missachtung (nach-)vertraglicher Wettbewerbsverbote, die

122 Tilley, When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Death’. Aspiring partners accuse
tech giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com
(The Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch
-patents-5b52cda0.

123 Decker/Gurmann, Apple Stole Tech for Watch, Masimo Claims in Patent Suit,
Artikel auf bloomberg.com v. 9.1.2020, abrufbar unter https://www.bloomberg.com
/news/articles/2020-01-09/apple-sued-by-masimo-over-patents-for-watch-technol
ogy.

124 United States International Trade Commission, Notice v. 26.10.2023, Investigation
No. 337-TA-1276 in the Matter of certain light-based physiological measurement
devices and components thereof, abrufbar unter https://www.usitc.gov/system/files
/secretary/fed_reg notices/337/337_1276_noticel0262023sgl.pdf.

125 United States Court of Appeals for the Federal Circuit, Non-confidential Brief for
Appellant Apple Inc. No. 2024-1285, Apple Inc. v. International Trade Commission,
abrufbar unter https://fingfx.thomsonreuters.com/gfx/legaldocs/zjpqwgxlmpx/APP
LE%20APPLE%20WATCH%20ITC%20APPEAL%20brief.pdf; siehe auch Brittain,
Apple asks US appeals court to reverse Apple Watch important ban, Artikel auf
reuters.com v. 2.4.2024, abrufbar unter https://www.reuters.com/legal/apple-asks-u
s-appeals-court-reverse-apple-watch-import-ban-2024-04-05/.

126 Siehe bereits BGH, Urt. v. 17.2.1956, I ZR 57/54 - Drahtverschluf}, GRUR 1956,
273; einen Uberblick {iber den Stand der Rechtsprechung gibt Kéhler/Alexander, in:
Ko6hler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.107 m. w. N.
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vertragswidrige Einstellung der Arbeit oder eine provozierte aulerordentli-
che Kiindigung anerkannt.!”” Diese Rechtsprechung wird allerdings mittler-
weile z. T. in Frage gestellt.!8

In einer zum Kartellverbot ergangenen Entscheidung betreffend die von
der FIFA aufgestellten Sanktionen fiir die Verpflichtung eines bei einem
anderen Club beschiftigten Spielers lasst der EuGH erkennen, dass er
das Abwerben von Arbeitnehmern auch unter Bruch des laufenden Ar-
beitsvertrags grundsatzlich als Ausdruck des Wettbewerbs zwischen den
Fufiballclubs um Fuflballspieler betrachtet.!?® Dies schliefit indes nicht aus,
im Einzelfall, jedenfalls bei zusitzlich hinzutretenden Umstinden das Ver-
leiten zum Vertragsbruch durch ein marktbeherrschendes Unternehmen
als nach Art.102 AEUV verbotenen Missbrauch einzuordnen. In der lauter-
keitsrechtlichen Literatur werden als zusétzliche unlauterkeitsbegriinden-
de Umstinde etwa eine — nachweisbare — Behinderungsabsicht oder das
Einwirken auf die Entscheidungsfreiheit und Entscheidungsfahigkeit des
jeweiligen Mitarbeiters vorgeschlagen.!®® Ferner ist denkbar, zusatzlich da-
rauf abzustellen, ob in kurzer Zeit wesentliche Mitarbeiter abgeworben
werden'®! oder ob der Marktbeherrscher seine neuen Mitarbeiter zusétzlich
zur Verletzung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen des ehemaligen
Arbeitgebers verleitet.1%?

dd) ,Putsch- oder handstreichartiges Abwerben

Daneben koénne erschwerend beriicksichtigt werden, wenn die entspre-
chenden Mitarbeiter ,,putsch- oder handstreichartig“ abgeworben werden,
sodass der Mitarbeiter keine Moglichkeit hat, der faktischen Ubernahme
seines Geschifts entgegenzusteuern.3® Vor allem im Tech-Bereich ist aller-

127 Ausfithrlich Kéhler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4
Rn. 4.107 m. w. N.

128 Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.107 m.
w. N. zum Meinungsstreit.

129 Vgl. EuGH, Urt. v. 4.10.2024, C-650/22 - FIFA/Lassana Diarra u. a.,
ECLI:EU:C:2024:824, Rn. 140 ff. (insb. Rn. 140, 146, 147).

130 Kohler/Alexander, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2024, § 4 Rn. 4.107 m.
w. N. zum Meinungsstreit.

131 Sogleich IV 2 ¢) dd).

132 Siehe auch unten IV 3.

133 Vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18, GRUR-RR 2019, 28, 29
Rn.13.
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dings zu beriicksichtigen, dass dynamische Entwicklungen méglicherweise
ein schnelles Handeln erfordern und das sukzessive Zusammenstellen eines
neuen Teams keine akzeptable Alternative darstellen. Ist schnelles Handeln
indes im Einzelfall nicht geboten, kann ein putsch- oder handstreichartiges
Abwerben fiir einen Missbrauch sprechen.

3. Mittelbar mit dem Abwerben von Mitarbeitern verbundene
missbrauchliche Verhaltensweisen

Neben unmittelbar mit dem Abwerben von Mitarbeitern einhergehende
Verdrangungswirkungen konnen damit weitere wettbewerbsschadliche Ver-
haltensweisen verbunden sein, die zwar blof§ mittelbar auf das Abwerben
von Mitarbeitern zuriickzufithren sind, gleichwohl jedoch entscheidend
mit dem Abwerben zusammenhdngen. Die Gefahr solcher zusatzlicher
Wettbewerbsbeeintriachtigungen, auf die vorliegend lediglich hingewiesen
werden kann, mag fiir die Kartellbehorden im Rahmen ihres Aufgreifer-
messens zusitzlichen Anlass geben, mutmafllichen mit dem Abwerben von
Mitarbeitern verbundenen Wettbewerbsproblemen niher auf den Grund zu
gehen.

a) Verletzung von Geschiftsgeheimnissen und missbrauchlicher Einsatz
von Schutzrechten

Wettbewerbsprobleme kénnen etwa dann entstehen, wenn der Marktbe-
herrscher auf Grund seiner Marktmacht Mitarbeiter eines Wettbewerbers
nicht nur zum Wechsel zu seinem Unternehmen bewegen, sondern auch
dazu bringen kann, gesetzlich geschiitzte!®* Geschiftsgeheimnisse des Kon-
kurrenten zu verraten. Ebenfalls denkbar ist, dass das Know-How der ange-
worbenen Mitarbeiter den Marktbeherrscher zu einem missbrauchlichen
Einsatz von tatsdchlich nicht bestehenden oder durch Verstof3 gegen die
einschligigen immaterialgiiterrechtlichen Vorschriften zustande gekomme-
nen' Schutzrechten befahigt. In Presseberichten wurde in der Vergangen-

134 Etwa nach dem GeschGehG.

135 So denkbar etwa bei sog. ,widerrechtlicher Entnahme, d. h., wenn der wesentliche
Inhalt eines Patents den Beschreibungen, Zeichnungen, Modellen, Geritschaften
oder Einrichtungen eines anderen oder einem von diesem angewendeten Verfahren
ohne dessen Einwilligung entnommen ist, vgl. etwa §§8, 21 Abs.1 Nr.3 PatG;
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heit etwa dem Unternehmen Apple vorgeworfen, iiber das Abwerben von
Mitarbeitern Technologien anderer Unternehmen zu ,stehlen’, sich die
fremden Technologien anschliefend rechtswidrig!*¢ patentieren zu lassen
und betroffene Unternehmen mit Patentklagen zu {iberziehen, wodurch
hohe Kosten fiir die Verteidigung entstehen. Apple bestreitet ein derarti-
ges Fehlverhalten regelméfiig und wirft den betreffenden Unternehmen
vor, ihrerseits Appleprodukte unter Verwendung ungiiltiger Patente zu ko-
pieren.’” In beiden genannten Fillen ist das Abwerben von Mitarbeitern
notwendiges ,,Mittel zum Zweck®: Der Rechtsbruch liegt zwar in der Verlet-
zung einschlagiger Vorschriften des Geschiftsgeheimnisschutzes oder des
Patentrechts; die Moglichkeit eines entsprechenden Gesetzesverstofies bie-
tet sich fiir den Marktbeherrscher hingegen erst durch den Zugriff auf das
Know-How der ehemaligen Mitarbeiter des Konkurrenten.

b) ,,Missbrauch durch Rechtsbruch®

Die beschriebenen Verhaltensweisen konnen unter die - in der Literatur
umstrittene, gleichwohl in der Rechtsprechung im Grundsatz anerkannte -
Fallgruppe ,Missbrauch durch Rechtsbruch“*® subsumiert werden. Im Fall

Art. 60 Abs. 1, 61, 138 Abs.1 lit.e) EPU; Art. II §§5, 6 Abs.1 S.1 Nr.5 IntPatUG;
niher Kober-Dehm, in: Benkard, Patentgesetz: PatG, 2023, § 21, Rn. 18 ff.

136 Soeben oben Fn. 135.

137 Tilley, When Apple Comes Calling, ‘It’s the Kiss of Deatl’. Aspiring partners accuse
tech giant of copying their ideas; Apple says it plays by the rules, Artikel auf wsj.com
(The Wallstreet Journal), abrufbar unter https://www.wsj.com/articles/apple-watch
-patents-5b52cda0.

138 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 6.12.2012, C-457/10 P — AstraZeneca, ECLI:EU:C:
2012:770, Rn.661f; (Verletzung patentrechtlicher Vorschriften zur Beantragung
eines Schutzrechtes); EuGH, Urt. v. 4.7.2023, C-252/21 - Facebook, ECLI:EU:C:
2023:537, Rn. 48 (DSGVO-Verstofle); BGH, Urt. v. 6.11.2012, KVR 54/11 — Gasver-
sorgung Ahrensburg, WuW 2013, 627 = WuW/E DE-R 3879 (Verstéfie gegen das
TKG); BGH, Urt. v. 6.11.2013, KZR 58/11 - VBL-Gegenwert I, NZKart 2014, 31 sowie
BGH, Urt. v. 24.1.2017, KZR 47/14 - VBL-Gegenwert II, NZKart 2017, 242 (Einsatz
unzuldssiger AGB); vgl. ferner Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien
fiir die Anwendung von Artikel 102 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europi-
ischen Union auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen, abrufbar unter https://competition-policy.ec.europa.eu/public-con
sultations/2024-article-102-guidelines_en#guidelines-on-exclusionary-abuses-of
-dominance, Rn. 55 lit. ¢). Gegen die Anerkennung einer eigenen Fallgruppe etwa
Franck, ZWeR 2016, 137, 142 f.; Korber, NZKart 2019, 187, 194 f. Ausfiihrlich, jeweils
m. w. N. zum Meinungsstand etwa Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102
AEUV, Rn. 280 ff.; Wolf, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2022, § 19 GWB, Rn. 35d ff.
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»AstraZeneca“ hat die Kommission, bestatigt durch EuG und EuGH, einen
Missbrauch u. a. in systematisch irrefithrenden Darstellungen AstraZenecas
vor den Patentimtern verschiedener Mitgliedstaaten gesehen. Diese Dar-
stellungen hatten das Ziel, Schutzzertifikate fiir Arzneimittel zu erlangen
oder aufrechtzuerhalten, auf die kein Anspruch oder ein solcher nur fiir
eine kurze Dauer bestand.”® Der EuGH sah darin eine missbrauchliche
~-Gesamtstrategie [...], mit der die Generikahersteller durch die Erlangung
erginzender Schutzzertifikate unter Verstofl gegen die Rechtsvorschriften,
mit denen sie geschaffen wurden, unzuldssigerweise vom Markt ferngehal-
ten werden sollten. 40

aa) Wettbewerbliche Auswirkungen der Rechtsverstofie

Vorschriften zum Geheimnisschutz sowie zum Schutz von Patenten sind
von hoher Relevanz fiir die Marktposition des Inhabers des jeweiligen im-
materiellen Guts. Eine Verletzung derartiger Vorschriften kann sich damit
regelmidflig nachteilig unmittelbar auf den Wettbewerb auf dem relevan-
ten Markt auswirken.*! Im Ergebnis verschafft sich der Marktbeherrscher
durch den Rechtsverstof3 einen Wettbewerbsvorsprung vor anderen Markt-
teilnehmern.!42

bb) Kausalitat

Eine - nach zutreffender Ansicht im Rahmen der Priifung eines Behin-
derungsmissbrauchs ausreichende!#? - Ergebniskausalitdt zwischen Miss-
brauch und Marktmacht!# ist in der vorliegend beleuchteten Konstellation
zu bejahen, wenn das marktbeherrschende Unternehmen auf Grund sei-
ner ggf. iberlegenen Finanzstirke und der demgegeniiber insoweit schwi-

139 EuGH, Urt. v. 6.12.2012, C-457/10 P — AstraZeneca, ECLI:EU:C:2012:770, Rn. 18;
dazu etwa Bien, in: MuKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102 AEUV, Rn. 281 m. w. N.

140 EuGH, Urt. v. 6.12.2012, C-457/10 P — AstraZeneca, ECLI:EU:C:2012:770, Rn. 111.

141 Vgl. zu dieser Voraussetzung im Rahmen der Fallgruppe ,Missbrauch durch Rechts-
bruch® Uebele, WRP 2023, 9, 11 Rn. 15; Wolf, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2022, § 19
GWB, Rn. 35d.

142 Vgl. Haucap/Podszun/Rosner/Rohner/Offergeld, ESGZ 2024, 36, 41.

143 Oben IV 2c) aa).

144 Vgl. Uebele, WRP 2023, 9, 11 Rn. 16.
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cheren Position des betroffenen Wettbewerbers die in Rede stehenden
Rechtsverstofie weitgehend ungeahndet begehen kann. Kann der Marktbe-
herrscher Geschiftsgeheimnisse des Konkurrenten nutzen, nimmt die Be-
streitbarkeit des ohnehin wettbewerbsarmen Marktes weiter ab. In der Pra-
xis gestaltet sich die Durchsetzung von auf die Verletzung von Geschafts-
geheimnissen oder Vertraulichkeitsvereinbarungen gerichteten Klagen oft
als schwierig.'¥> Unbegriindete, gleichwohl nicht bestrittene Patentklagen
schwichen die Marktposition des Wettbewerbers ebenfalls, wenn dieser auf
die Geltendmachung eigener Schutzrechte verzichtet oder nicht bestehende
Schutzrechte des Marktbeherrschers nicht angreift. Umgekehrt wird damit
die Marktstellung des beherrschenden Unternehmens weiter verstirkt, wo-
mit eine Ergebniskausalitdt letztlich zu bejahen ist.

Eine iiber eine blofle Ergebniskausalitit hinausgehende Verhaltenskau-
salitdt in dem Sinne, dass ein Unternehmen lediglich auf Grund seiner
marktbeherrschenden Stellung ein mutmafilich missbréauchliches Verhalten
durchsetzen kann,'¢ kann sich aus einer marktbeherrschenden Stellung
auf dem Arbeitsmarkt ergeben: Verfiigt der Marktbeherrscher neben sei-
ner Marktmacht etwa iiber eine besonders ausgeprigte Finanzkraft und
existieren keine attraktiven alternativen Arbeitgeber, kdnnten die abgewor-
benen Mitarbeiter eher dazu geneigt sein, auf unmoralische Angebote -
etwa betreffend den Verrat von Geschiftsgeheimnissen als Voraussetzung
fiir eine Einstellung zu einem hohen Gehalt - einzugehen. Der Nachweis
einer solchen Verhaltenskausalitét diirfte in der Praxis schwierig zu fithren
sein, ist aber — wie ausgefiihrt - im Rahmen des Nachweises eines Behinde-
rungsmissbrauchs aber auch nicht erforderlich.¥”

V. Poaching to power II: direct hiring als Marktstrukturmissbrauch

1. Direct hiring als Marktstrukturverdnderung

Besonders deutlich auf der Hand liegen wettbewerbliche Bedenken, soweit
das Abwerben der Mitarbeiter eines Unternehmens auf einem bereits ver-

machteten Markt zur Folge hat, dass das Unternehmen seine Geschifts-
tatigkeit auf diesem Markt ganz oder in Bezug auf eine einzelne Sparte

145 Vgl. Ohly, GRUR 2019, 441, 449 {., 451; McGuire, GRUR 2015, 424, 427 {.
146 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, 2018, S. 258 Rn. 677.
147 Vgl. Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten, 2018, S. 258 Rn. 677.

148

https://doi.org/10. inlibr Open Access



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Poaching to power and power to poach

seines Unternehmens aufgeben muss. In derartigen Fallen fillt sowohl
auf dem relevanten Produktmarkt als auch auf dem relevanten Nachfra-
gemarkt fiir qualifizierte Arbeitskrifte ein Wettbewerber vollstandig weg.
Derartige nachteilige Marktstrukturverdnderungen sind am Mafistab des
Marktstrukturmissbrauchs zu messen.*8 Das Konzept des Marktstruktur-
missbrauchs hat zuletzt insbesondere fiir unterschwellige und deshalb nicht
der Fusionskontrolle unterfallende Zusammenschlussvorginge zunehmend
Aufmerksamkeit erfahren. Durch das Urteil des EuGH in der Rechtssache
ylumina/Grail in der der Gerichtshof der auf Art.22 FKVO gestiitzten
neuen Verweisungspraxis der Kommission eine Absage erteilt,'*” diirfte die
Marktstrukturkontrolle am Mafistab des Missbrauchsverbots weiter zuneh-
men.%0

2. Marktstrukturveranderungen durch Mitarbeiterabwerbung in der Praxis

In der Praxis sind bezogen auf den Tech-Sektor verschiedene Marktstruk-
turveranderungen infolge des Abwerbens von Mitarbeitern bekannt gewor-
den. Im Jahre 2021 wechselten beispielsweise simtliche Mitarbeiter der Star-
tups Byte und Zyper zu Discord, einem insbesondere im Gamingbereich
weltweit fiihrenden Kommunikationsanbieter, offenbar ohne dass Discord
dabei Anteile an den beiden Startups erworben hat.!!

Ein hohes Maf an offentlicher Aufmerksamkeit generierte die umstritte-
ne Freistellung von Sam Altman, vormals CEO bei OpenAl, dem Entwick-
ler von ChatGPT: Nachdem der Verwaltungsrat von OpenAl seinen CEO
entlassen hatte, folgte prompt ein Jobangebot von Microsoft, dem gréfiten

148 Ausfiihrlich auch Koénen, in diesem Band, S. 209 ff.

149 EuGH, Urt. v. 2.9.2024, verb. Rs. C-611/22 P u. C-625/22 P, ECLI:EU:C:2024:677.

150 Zum Konkurrenzverhdltnis von Art.102 AEUV und FKVO siehe Kénen/Dogs,
ZWeR 2023, 160, 165 ff.

151 Siehe die Meldung von Zyper auf medium.com v. 16.1.2021, abrufbar unter https:/
/medium.com/@zyper_official/the-next-chapter-for-zyper-3ad726e6a063; Fried,
Exclusive: Discord hires teams from two startups in bid to diversify audience,
Artikel auf axios.com v. 26.1.2021, abrufbar unter https://www.axios.com/2021/0
1/26/discord-hire-startups-byte-zyper; siche dazu auch Henkst, Fusionskontrolle
auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S.37f.; Bien/Becker, WuW 2024, 81,
85. Auf dem LinkedIn-Account von Zyper ist mittlerweile der Zusatz ,,(Acquired by
Discord)“ zu finden, siehe https://www.linkedin.com/company/zyper./.
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Minderheitsbeteiligten'® von OpenAl. Daraufhin drohten nach Pressebe-
richten 743 der insgesamt 770 Mitarbeiter des Unternehmens der Unter-
nehmensfithrung von OpenAl in einem offenen Brief mit Kiindigung, sollte
Altman nicht wieder als Unternehmenschef eingesetzt werden.!> In diesem
Brief sollen die OpenAI-Mitarbeiter behauptet haben, dass Microsoft jedem
Einzelnen von ihnen einen Job angeboten habe. Dieses hochst ungewo6hnli-
che Vorgehen wurde von Microsofts Chief Technology Officer Kevin Scott
zumindest informell auf Twitter (heute: X) bestdtigt.®* Am Ende wurde
nichts daraus: OpenAl einigte sich wenige Tage spéter mit Sam Altman
auf dessen Riickkehr und auch die iibrigen Mitarbeiter blieben OpenAl
damit erhalten.!> Microsoft erhielt einen Sitz im Board von OpenAl, aller-
dings ohne Stimmrecht.® Von Seiten der Investoren von Open Al war zu
vernehmen, dass die Beteiligungen an OpenAl im Grunde jeglichen Wert
verloren hitten, wére der Wechsel von Altman und seinen treu ergebenen
Mitarbeitern zu Microsoft zustande gekommen."”” Wirtschaftlich betrachtet
hitte sich Microsoft in diesem Fall das gesamte Unternehmen OpenAl

152 Microsoft und OpenAl vereinbarten bereits 2019 eine strategische Partnerschaft, zu
der Microsoft im Laufe der Jahre ein mehrere Milliarden umfassendes Investment
beisteuerte, aber Minderheitsaktionér blieb, sodass OpenAlI nach wie vor als unab-
héngiges Unternehmen operiert, siehe https://openai.com/our-structure/.

153 Gerken, Microsoft offers to match pay of all OpenAl staff, Artikel auf bbc.com v.
21.11.2023, abrufbar unter https://www.bbc.com/news/technology-67484455; Savov/
Vance/Ludlow, OpenAl Staff Near Total Mutiny With Threat to Join Microsoft (3),
Artikel auf news.bloomberglaw.com v. 20.11.2023, abrufbar unter https://news.bloo
mberglaw.com/esg/openai-staff-threaten-to-go-to-microsoft-if-board-doesnt-quit.

154 Scott, Beitrag auf x.com v. 21.11.2023, abrufbar unter https://x.com/kevin_scott/stat
us/1726971608706031670%ref_src=twsrc%5Etfw%7Ctwcamp%5Etweetembed%7C
twterm%5E1726971608706031670%7Ctwgr%5E69bb782bea765df59bael88331b46¢
80edfe07ec%7Ctwcon%5Esl_&ref_url=https%3A%2F%2Fwww.bbc.com%2Fnews
%2Ftechnology-67484455: ,We have seen your petition and appreciate your desire
potentially to join Sam Altman at Microsoft’s new Al Research Lab. Know that if
needed, you have a role at Microsoft that matches your compensation and advances
our collective mission.”

155 Dastin/Soni, Sam Altman to return as OpenAl CEO after his tumultuous ouster,
Artikel auf Reuters.com v. 22.11.2023, abrufbar unter https://www.reuters.com/techn
ology/sam-altman-return-openai-ceo-2023-11-22/.

156 Field/Leswing, Microsoft secures nonvoting board seat at OpenAl, Artikel auf CN-
BC.com v. 20.11.2023, abrufbar unter https://www.cnbc.com/2023/11/29/microsoft-s
ecures-non-voting-board-seat-at-openai-.html.

157 Savov/Vance/Ludlow, OpenAl Staff Near Total Mutiny With Threat to Join Mi-
crosoft (3), Artikel auf news.bloomberglaw.com v. 20.11.2023, abrufbar unter https://
news.bloomberglaw.com/esg/openai-staff-threaten-to-go-to-microsoft-if-board-doe
snt-quit.
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einverleibt. Die scheidende Wettbewerbskommissarin Vestager berichtet in
einer Rede - unter Bezugnahme auf den Fall Microsoft/OpenAl - davon,
dass die Kommission die Entwicklungen im sich schnell entwickelnden
KI-Sektor aufmerksam verfolgt und dabei auch acqui-hires in den Fokus
nimmt. So habe die Kommission den Fall Microsoft/OpenAl —unter dem
Aspekt der Fusionskontrolle - untersucht, insoweit bislang aber nicht
feststellen konnen, dass ein Kontrollerwerb von Microsoft in Bezug auf
OpenAl stattgefunden hat.!>8

Anders auflert sich die Kommission zum Fall Microsoft/Inflection,!>®
den die Kommission auf Grundlage von Verweisungsantridgen nach Art. 22
FKVO zunichst gepriift, das Verfahren nach Riicknahme der Verweisungs-
antrage aber eingestellt hat. Microsoft stellte zwei der Griinder des KI-Star-
tups Inflection ein und beauftragte sie mit der Weiterentwicklung des
KI-Chatbots Copilot sowie weiterer KI-Produkte. Gleichzeitig erwarb Mi-
crosoft fir kolportierte 650 Millionen Dollar'®® eine Lizenz fiir die Nut-
zung der Rechte des geistigen Eigentums von Inflection und machte den
meisten Mitarbeitern von Inflection ein Jobangebot. Nachdem Inflection
daraufthin plante, den Schwerpunkt seines Unternehmens auf seine neue
Tatigkeit als ,KI-Studio“®! zu verlagern, betrachtete die Kommission die
Vereinbarungen zwischen Microsoft und Inflection als ,strukturelle Markt-
veranderung [...], die einem Zusammenschluss im Sinne des Artikels 3
FKVO gleichkommt.2 Auf Grund der Riicknahme der Verweisungsantra-

158 Vestager, Check against delivery, Rede auf dem European Commission workshop
on "Competition in Virtual Worlds and Generative AI" v. 28.6.2024, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/speech_24_3550.

159 Hier und im Folgenden Kommission, Pressemitteilung v. 18.9.2024, IP/24/4727 -
Microsoft/Inflection.

160 Volenik, AI Unicorns Are Being Gutted As BigTech Poaches Talent And Even
Founders. FTC Boss Warns Of A ‘Risk Of Monopolization’, Artikel auf uk.fi-
nance;yahoo.com v. 6.9.2024, abrufbar unter https://uk.finance.yahoo.com/news
/ai-unicorns-being-gutted-big-193124364.html?guccounter=2; O’Brien/Parvini, US
senators call out Big Tech’s new approach to poaching talent, products from smaller
Al startups, Artikel auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com
/article/ai-artificial-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757e5a
9¢cb83d00bf9ad55.

161 Ein KI-Studio zielt darauf ab, Kiinstliche Intelligenz fiir verschiedene Zielgruppen
zuganglich und verstandlich zu machen, beispielsweise durch interaktive Demons-
trationen, Schulungen oder Workshops, siehe etwa https://www.iao.fraunhofer.de/d
e/labors-ausstattung/ki-studios-erlebniswerkstaetten-fuer-die-partizipative-gestaltu
ng-betrieblicher-ki-anwendungen.html?utm_source=chatgpt.com.

162 Kommission, Pressemitteilung v. 18.9.2024, IP/24/4727 — Microsoft/Inflection.
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ge erlieff die Kommission jedoch keine Entscheidung in diesem Fall. Auch
die CMA priifte den Fall und bejahte einen Zusammenschluss im Sinne des
britischen Kartellrechts. Mangels durchschlagender wettbewerbsrechtlicher
Bedenken stellte jedoch auch die CMA das Verfahren ein.!63

Auch in den USA werden die genannten Vorgdnge in der KI-Branche
kritisch beobachtet.®* Neben den genannten Fallen wird insoweit auch
Amazon ein dem Fall Microsoft/Inflection dhnliches Verhalten zugeschrie-
ben: So habe das Unternehmen den CEO sowie mehrere leitende Mitarbei-
ter des vielversprechenden KI-Startup Adept abgeworben und Lizenzen
fur die Technologie von Adept erworben.!%> Ausgangspunkt wettbewerbli-
cher Bedenken ist die Beobachtung, dass die abwerbenden Unternehmen
sich mit den dargestellten Abwerbestrategien der fusionskontrollrechtlichen
Aufsicht zu entziehen versuchen. Zuriickgelassen werde ein Unternehmen
Lstill functioning but not competitive®!%¢ In den USA wurden Do] und
FTC bereits von prominenten Politikern aufgefordert, derartige Vorginge
naher zu untersuchen.!®” Lina Khan, Chair der U.S. FTC, zeigte sich zuletzt

163 CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 — Microsoft/Inflection.

164 Siehe etwa Volenik, Al Unicorns Are Being Gutted As BigTech Poaches Talent
And Even Founders. FTC Boss Warns Of A ‘Risk Of Monopolization’, Artikel auf
uk.finance.yahoo.com v. 6.9.2024, abrufbar unter https://uk.finance.yahoo.com/new
s/ai-unicorns-being-gutted-big-193124364.html?guccounter=2; O’Brien/Parvini, US
senators call out Big Tech's new approach to poaching talent, products from smaller
Al startups, Artikel auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com
/article/ai-artificial-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757¢5a
9¢cb83d00bf9ad55.

165 Volenik, Al Unicorns Are Being Gutted As BigTech Poaches Talent And Even
Founders. FTC Boss Warns Of A ‘Risk Of Monopolization’, Artikel auf uk.fi-
nanceyahoo.com v. 6.9.2024, abrufbar unter https://uk.finance.yahoo.com/news
/ai-unicorns-being-gutted-big-193124364.html?guccounter=2.

166 CNBC, How Google, Microsoft And Amazon Are Raiding AI Startups For Talent,
Reportage v. 30.8.2024, ca. Minute 7:00, abrufbar unter https://www.youtube.com/
watch?v=9jwXZhXi-TA&t=388s; dhnlich O’Brien/Parvini, US senators call out Big
Tech's new approach to poaching talent, products from smaller AT startups, Artikel
auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com/article/ai-artificia
l-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757e5a9ccb83d00bf9a
ds5.

167 O’Brien/Parvini, US senators call out Big Tech’s new approach to poaching talent,
products from smaller AI startups, Artikel auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar
unter https://apnews.com/article/ai-artificial-intelligence-acquihires-amazon-adept
-wyden-fa3cd0502a757e5a9ccb83d00bf9ad55.
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besorgt wegen Konsolidierungs- und Monopolisierungsrisiken in der Bran-
che 168

3. Uberblick {iber das Konzept des Marktstrukturmissbrauchs

Zuletzt hat der EuGH im Fall ,Towercast!®® seine bisherige Rechtspre-
chung bestitigt, wonach Zusammenschliisse von Unternehmen grundsitz-
lich auch nach dem Konzept des Marktstrukturmissbrauchs am Maf3stab
des Art. 102 AEUV kontrolliert werden konnen.”® Die - nach zutreffender
Ansicht zu bejahende!”! - Frage, ob im Abwerben von Mitarbeitern ein
Zusammenschluss im Sinne von Art. 3 FKVO liegt, spielt hierbei keine Rol-
le.1”2 Abzustellen ist allein darauf, dass das Verhalten des Marktbeherrschers
die Struktur des Marktes und damit die Marktverhiltnisse in der Weise
beeinflusst, dass eine bereits bestehende marktbeherrschende Stellung ver-
starkt wird.”3

Auf Grundlage der Rechtsprechung des EuGH sowie der Entscheidungs-
praxis der Kommission ist ein Markstrukturmissbrauch gegeben, wenn
ein marktbeherrschendes Unternehmen durch Ausiibung einer effektiven
Kontrolle iiber das andere Unternehmen oder zumindest durch ein Min-
destmaf} an Einflussnahme auf dessen Geschiftspolitik!”* seine bestehen-

168 Siehe CNBC, How Google, Microsoft And Amazon Are Raiding AI Startups For
Talent, Reportage v. 30.8.2024, ca. Minute 6:28, abrufbar unter https://www.youtub
e.com/watch?v=9jwXZhXi-TA&t=388s.

169 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21, ECLI:EU:C:2023:207, WuW 2023, 207 — Tower-
cast; siehe ferner bereits EuGH, Urt. v. 21.2.1973, 6/72, WuW/E EWG/MUYV 296
- Continental Can; dazu etwa Kénen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 162 ff.; Langguth,
NZKart 2023, 214; v. Schreitter, NZKart 2023, 255; Ante, GWR 2023, 147; umfassend
Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024.

170 Ausfiihrlich Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024,
S.219ff. m. w. N,; siehe ferner die Nachweise in Becker, ZWeR 2020, 377 Fn. 104-108.
Siehe auch Konen, in diesem Band, S. 209 ff.

171 ObenII2.

172 Ebenso Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art.102 AEUV?, 2024,
S.240. Dies ergibt sich im Ubrigen bereits aus dem Rangverhiltnis der beiden
Vorschriften: Art. 3 FKVO kann als sekundérrechtliche Norm nicht die Anwendung
des Art. 102 AEUV in materiell-rechtlicher Hinsicht einschrinken.

173 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.2.1973, C-6/72 - Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 21;
Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S. 240.

174 Sogleich V 4. EuGH, Urt. v. 17.11.1987, C-142 u. 156/84 - BAT/Reynolds, ECLI:EU:C:
1987:490, Rn. 65.
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de marktbeherrschende Stellung dergestalt verstarkt,””> dass der erreichte
Beherrschungsgrad den Wettbewerb auf dem relevanten Markt hierdurch
wesentlich behindert.76

4. Effektive Kontrolle oder Mindestmaf$ an Einflussnahme

Wihrend die Voraussetzung der Ausiibung einer effektiven Kontrolle mit
Art. 3 Abs. 1lit. b), Abs. 2 FKVO gleichgesetzt wird,"”” sind an ein ,Mindest-
maf’ an Einflussnahme® keine hohen Anforderungen zu stellen.”® In seiner
Entscheidung ,BAT/Reynolds® aus dem Jahre 1987 lehnte der EuGH ein
Mindestmaf$ an Einflussnahme bei einer Minderheitsbeteiligung ohne nen-
nenswerte Stimmrechte ab. Der EuGH sah in dem Fall keine Anhaltspunk-
te, dass die Minderheitsbeteiligung in irgendeiner Weise die Mdglichkeit
der beteiligten Unternehmen einschrinke, sich unabhéngig voneinander zu
verhalten.!”?

Bei einem direct hiring erwirbt der neue Arbeitgeber der abgeworbenen
Mitarbeiter — anders als beim acqui-hire — keine Beteiligung, die es ihm
ermoglichen wiirde, unmittelbar im gesellschaftsrechtlichen Sinne auf die
unternehmerischen Entscheidungen des ehemaligen Arbeitgebers Einfluss
zu nehmen. Wird aber der gesamte oder der wesentliche Mitarbeiterstab
eines Unternehmens oder einer bestimmten Sparte einschlieSlich des damit
verbundenen Know-How abgeworben, kann sich das Unternehmen des
ehemaligen Arbeitgebers nicht mehr selbststindig auf dem Markt bewegen,
sondern geht insoweit faktisch auf den neuen Arbeitgeber iiber.® Eine

175 EuGH, Urt. v. 21.2.1973, C-6/72 - Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 26; v.
16.3.2023, C-449/21 — Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 52; siche auch Kommis-
sion v. 26.7.1988, IV/31.043 — Tetra Pak I, Rn. 45.

176 Unten V 5. EuGH, Urt. v. 21.2.1973, C-6/72 — Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22,
Rn. 26; v. 16.3.2023, C-449/21 - Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 52; siche auch
Kommission v. 26.7.1988, 1V/31.043 — Tetra Pak I, Rn. 45; ausfiihrlich Henkst, Fusi-
onskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S. 219 ff.

177 Siehe Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S. 221;
Bulst, in: Bunte, Europdisches Kartellrecht, 2022, Art. 102 AEUV, Rn. 382.

178 Ebenso Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art.102 AEUV?, 2024,
S.221.

179 EuGH, Urt. v. 17.11.1987, C-142 u. 156/84 - BAT/Reynolds, ECLI:EU:C:1987:490,
Rn. 371f., 65.

180 Vgl. CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 96, 100; dhnlich
Henkst, Fusionskontrolle auf der Grundlage von Art. 102 AEUV?, 2024, S. 222.
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Marktstrukturverdnderung ist in jedem Fall dann anzunehmen, wenn der
ehemalige Arbeitgeber seine Geschiftstitigkeit ganz oder in Bezug auf die
Sparte, aus der die Mitarbeiter abgeworben wurden, nicht fortfithrt.8! Ein
Mindestmafl an Einflussnahme ist hingegen zu verneinen, wenn lediglich
einzelne, fiir die Geschiftspolitik des Unternehmens nicht entscheidende
Mitarbeiter abgeworben werden und der Geschiftsbetrieb des entsprechen-
den Unternehmens im Wesentlichen unverandert fortgefithrt werden kann.

Erhebliche Investitionen in das Unternehmen des ehemaligen Arbeitge-
bers (vgl. den Fall ,Microsoft/OpenAI“®?) oder der Erwerb von Lizenzen
zur Nutzung des geistigen Eigentums des Unternehmens des ehemaligen
Arbeitgebers (wie im Fall ,Microsoft/Inflection®?) kénnen neben dem
Ubergang der Mitarbeiter zusitzlichen Einfluss vermitteln, sind fiir den
Erwerb einer effektiven Kontrolle jedoch keine zwingende Voraussetzung.
Deutlich wird dies an der Entscheidung der CMA im Fall ,,Microsoft/In-
flection® in Bezug auf die KI-Entwicklung: Nach den Feststellungen der Be-
horde ist das kollektive Know-How der Entwickler im KI-Sektor von derart
wichtiger Bedeutung, dass bereits der blofle Ubergang der Mitarbeiter eine
Marktstrukturverdnderung begriinden kann.!8* So stellte die CMA im Fall
»>Microsoft/Inflection” fest, dass die mafigeblichen Technologien schnell
veralten konnen und ggf. bestehende Schutzrechte haufig nicht wertbestdn-
dig sind, wenn die zugrundeliegenden Produkte nicht kontinuierlich von
einem entsprechend spezialisierten und hochqualifizierten Team weiterent-
wickelt werden. In Bezug auf die von Inflection entwickelten Produkte
folgerte die CMA entsprechend, dass es sich bei den verantwortlichen, zu
Microsoft abgewanderten Mitarbeitern um den Kern des Unternehmens
handelte.18

181 So etwa im Fall Microsoft/Inflection: Wihrend der Schwerpunkt der Geschiftsti-
tigkeit von Inflection urspriinglich auf der KI-Entwicklung lag, konzentrierte sich
das Unternehmen nach dem Abwandern seiner Mitarbeiter zu Microsoft auf die
Tatigkeit als KI-Studio, vgl. Kommission, Pressemitteilung v. 18.9.2024, 1P/24/4727
— Microsoft/Inflection; CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 — Microsoft/Inflection,
Rn. 68 ff.

182 Oben V2.

183 ObenlIl 2, VII.

184 Vgl. CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 96, 100.

185 CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 — Microsoft/Inflection, Rn. 96.
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5. Wesentliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

a) Strenge Voraussetzungen nach der Rechtsprechung

Zur Feststellung, ob die vom EuGH fiir einen Marktstrukturmissbrauch
geforderte wesentliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs vorliegt, bedarf
es stets einer umfassenden Einzelfallpriifung.!8¢ Es gelten insoweit strenge
Voraussetzungen: Nach der ,Continental Can“-Entscheidung des EuGH
kann eine wesentliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs gegeben sein,
,wenn ein Unternehmen eine so beherrschende Stellung einnimmt, dass
durch eine wesentliche, die Handlungsfreiheit des Verbrauchers auf dem
Markt ernstlich gefahrdende Anderung der Angebotsstruktur die Vertrags-
ziele umgangen werden®!¥” Dies ist regelméfig dann gegeben, wenn ,prak-
tisch jeder Wettbewerb ausgeschaltet wird®, wobei die Ausschaltung jegli-
chen Wettbewerbs keine notwendige Voraussetzung fiir einen Strukturmiss-
brauch bildet.!3® Eine wesentliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs schei-
det hingegen offensichtlich aus, wenn von dem Zielunternehmen ohnehin
kein nennenswerter Wettbewerbsdruck auf den relevanten Markten's? aus-
ging 1%

Ausreichend, aber auch erforderlich ist nach der Rechtsprechung, dass
der erreichte Beherrschungsgrad den Wettbewerb derart wesentlich behin-
dert, dass nur noch Unternehmen auf dem Markt blieben, die in ihrem
Marktverhalten von dem beherrschenden Unternehmen abhéngen.!! In der
Literatur werden als weitere Kriterien fiir einen Strukturmissbrauch etwa
die Ausdehnung einer marktbeherrschenden Stellung auf Nachbarmarkte
oder die Verhinderung technischer und wirtschaftlicher Entwicklungen zu
Lasten der Verbraucher herangezogen.”?> Mit Blick auf die nachfolgend

186 Fuchs, in: Klose/Klusmann/Thomas (Hrsg.), Das Unternehmen in der Wettbe-
werbsordnung, Festschrift fiir Gerhard Wiedemann zum 70. Geburtstag, 2020, 303,
313.

187 EuGH, Urt. v. 21.2.1973, C-6/72 — Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 29.

188 EuGH, Urt. v. 21.2.1973, C-6/72 — Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 29.

189 Zur Bedeutung des Arbeitsmarkts neben dem Produktmarkt unten V5 c).

190 So offenbar im Fall ,Microsoft/Inflection’, vgl. CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 -
Microsoft/Inflection, Rn. 228 ff., 252 ff.

191 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21 - Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 52.

192 Fuchs, in: Klose/Klusmann/Thomas (Hrsg.), Das Unternehmen in der Wettbe-
werbsordnung, Festschrift fiir Gerhard Wiedemann zum 70. Geburtstag, 2020, 303,
313.
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dargestellten wettbewerblichen Gefahren!* ist das besonders strenge Ab-
hangigkeitskriterium des EuGH zu modifizieren.*

b) Marktzutrittsschranken und Innovationsverlust

aa) Keine Kompensation der Shareholder des Zielunternehmens

In Fillen wie ,Microsoft/Inflection’, in denen der Mitarbeiterwechsel mit
Zustimmung des ehemaligen Arbeitgebers erfolgt, wird der Erwerber re-
gelmiflig eine ,Entschddigungszahlung® in Form einer Kompensation der
Shareholder des Unternehmens des ehemaligen Arbeitgebers leisten.®> Di-
rect hiring erdffnet dem Marktbeherrscher dariiber hinaus aber auch die
Moglichkeit, die effektive Kontrolle!®® iiber ein Unternehmen gegen den
Willen der Shareholder zu erlangen, ohne einen ,Kaufpreis“ an diese fiir
ihr Unternehmen zu zahlen.”” Im Ergebnis kann der Marktbeherrscher
auf diese Weise u. U. ohne nennenswerte finanzielle oder wirtschaftliche
Anstrengungen'®® ein Unternehmen oder ganze Geschiftsbereiche seines

193
194
195

196
197
198

Unten V5 b) und ¢).

Unten V5 d).

So erhielt etwa Inflection eine - auf die Gesamttransaktion bezogene — Gegenleis-
tung in Hoéhe von mehreren hundert Millionen US-Dollar, wahrend die equity
holder von Inflection im Gegenzug auf jegliche Anspriiche gegen Microsoft im
Zusammenhang mit dem Abwerben der relevanten Mitarbeiter verzichteten, vgl.
CMA v. 24.10.2024, ME 7103/24 - Microsoft/Inflection, Rn. 30, wobei die Hohe der
von Microsoft gezahlten Gegenleistung geschwirzt ist, siehe diesbeztiglich Volenik,
AI Unicorns Are Being Gutted As BigTech Poaches Talent And Even Founders.
FTC Boss Warns Of A ‘Risk Of Monopolization’, Artikel auf uk.finance.yahoo.com
V. 6.9.2024, abrufbar unter https://uk finance.yahoo.com/news/ai-unicorns-being-g
utted-big-193124364.html?guccounter=2; O’Brien/Parvini, US senators call out Big
Tech’s new approach to poaching talent, products from smaller Al startups, Artikel
auf apnews.com v. 12.7.2024, abrufbar unter https://apnews.com/article/ai-artificia
l-intelligence-acquihires-amazon-adept-wyden-fa3cd0502a757e5a9ccb83d00bf9a
ds5; siehe ferner bereits oben V 2.

Oben V 4.

So etwa im Fall CTS Eventim/Four Artists, s. 0. II 2.

Die vom Marktbeherrscher fir direct hiring aufgewandten Kosten in Gestalt des
Gehalts sowie etwaiger Handgelder konnen die u. U. in die Kaufpreisverhandlun-
gen bei einem acqui-hire einbezogenen Kosten des Wettbewerbers fiir den Aufbau
seines Unternehmens oder der betreffenden Sparte bei Weitem unterschreiten, vgl.
OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18, GRUR-RR 2019, 28, 29
Rn. 12. Dies ist indes eine Frage des Einzelfalls.
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Wettbewerbers, u. U. einschliefilich der damit verbundenen Kunden,'*”
tibernehmen und seinen Wettbewerber somit verdringen.?? Aus gesamt-
wirtschaftlicher Sicht kann dies zu unerwiinschten Ergebnissen fiihren:
Es diirfte nicht immer einer effizienten Allokation von Ressourcen entspre-
chen,?”! wenn derjenige, der ein Unternehmen aufgebaut hat, hierfiir nicht
entschadigt wird und derjenige, der in die Stellung des Unternehmers ein-
tritt, hierfiir keinen oder keinen angemessenen Preis zahlen muss. Die
Shareholder konnen in diesem Fall keinen Gewinn aus einem Unterneh-
mensverkauf reinvestieren und damit dem Markt wieder zufiihren. Theo-
retisch kdnnen die entsprechenden Investitionen zwar vom Marktbeherr-
scher getitigt werden, welcher die Kosten fiir eine Unternehmensakquisiti-
on - abziiglich der fiir die Einstellung der neuen Mitarbeiter aufgewandten
Kosten?%? — eingespart hat; dies ist letztlich eine Frage des Einzelfalls und
bedarf entsprechender Feststellungen in der Praxis. Zu bedenken ist dabei
allerdings, dass fiir den Marktbeherrscher infolge des durch den Wegfall
eines Wettbewerbers gesunkenen Wettbewerbsdrucks weniger Anreize be-
stehen konnen, zu investieren oder éiberhaupt effizient zu wirtschaften.
Sind derartige von marktbeherrschenden Unternehmen praktizierte Ab-
werbestrategien offentlich oder zumindest im Markt bekannt, kann dies
Marktzutrittsschranken schaffen und zu Innovationsverlust fithren: Wenn
Shareholder auf ohnehin schon vermachteten Markten mit dem Verlust
ihres Unternehmens rechnen miissen, ohne dafiir kompensiert zu werden,
torpediert dies die Exit-Strategie, die insbesondere Startup-Griindungen
haufig zu Grunde liegt.2* In der Folge kénnten Griinder auf den betroffe-

199 Siehe Bien/Becker, WuW 2024, 81 sowie Bien/Becker, WuW 2024, 183.

200 Vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss v. 15.5.2018, 6 W 39/18, GRUR-RR 2019, 28, 29
Rn. 12.

201 Vgl. zur Bedeutung effizienten Ressourcenallokation im Wettbewerbsrecht etwa
Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel
102 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Fille von
Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter
https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102
-guidelines_en#guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 1; Sdcker,
in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Grundlagen, Rn. 6; Kerber/Schwalbe, in: MiiKo
Wettbewerbsrecht, 2023, Grundlagen, Rn. 143.

202 Bzgl. moglicher Effizienzvorteile auf dem Arbeitsmarkt siehe unten V'5 ¢).

203 Vgl. Hemphill/Wu, University of Pennsylvania Law Review 168 (2020) 1879, 1881,
1892; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Missbrauchsstudie, 2018, S.122; Wirtz/
Steinberg, WuW 2020, S.8, 9 (Stellungnahme Steinberg); Podszun/Kersting, ZRP
2019, S.34, 36; Cunningham/Ederer/Ma, JPE 129 (3) (2021), 649, 696; siehe auch
Becker, ZWeR 2020, 365, 374.
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nen Mirkten davon absehen, sich auf das mit der Griindung eines Startups
einhergehende Risiko einzulassen. Auch auf potenzielle Investoren diirfte es
abschreckend wirken, wenn aus ihrer Sicht damit zu rechnen ist, dass ihre
Investition untergeht, weil das Unternehmen, in das sie investiert haben, in
Folge des Abwanderns ihrer Mitarbeiter ohne Kompensation vom Markt
verschwindet. Diese Effekte machen den Markteintritt neuer Unternehmen
unwahrscheinlicher und bergen die Gefahr, dass von diesen potenziell aus-
gehende Innovationen dem Markt verloren gehen.20

bb) Direct hiring als Killer Acquisition

Wie bereits ausgefithrt?> kann ein talent hoarding dazu fithren, dass die
abgeworbenen Mitarbeiter bei ihrem neuen Arbeitgeber weniger produktiv
sind als bei dem Unternehmen, bei dem sie urspriinglich beschaftigt wa-
ren.2% Diese Gefahr diirfte auch dann bestehen, wenn dem Abwerben von
Mitarbeitern die vordergriindige Motivation des Abwerbenden zu Grunde
liegt, einen (potenziellen) Wettbewerber zu eliminieren, ohne dass es ihm
dabei auf die speziellen Fahigkeiten der itbernommenen Mitarbeiter oder
die Weiterentwicklung des Produkts des Zielunternehmens ankommt. Ein
derartiger Sachverhalt entspricht einer Killer Acquisition.?°” Der Marktbe-

204 Vgl. zu den entsprechenden Auswirkungen von Killer Acquisitions auf den Innovati-
onswettbewerb Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102 AEUV, Rn. 46 f. m.
w. N.

205 Oben III sowie IV1Db).

206 Vgl. Benkert/Letina/Liu (2023), ‘DP18376 Startup Acquisitions: Acquihires and Ta-
lent Hoarding; CEPR Discussion Paper No. 18376, abrufbar unter https://cepr.org/
publications/dp18376, S. 2., 8 d. Umbruchs; Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring
for Monopsony Power (23. Januar 2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abs
tract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.

207 Der Begriff beschreibt, dass marktméchtige Unternehmen innovative und wachs-
tumsstarke Unternehmen héufig noch in der Startup-Phase aufkaufen. Im Anschluss
an die Akquisition wird die Geschiftstitigkeit des Startups entweder ganz eingestellt
(»Killer Acqusition i. e. S) oder - unter Fortfithrung seines Produkts oder seiner
Dienstleistung — in der Weise in den Konzern integriert, dass von dem Startup keine
wettbewerbliche Bedrohung mehr ausgeht (,Killer Acquisition i. w. SX). Grundle-
gend Cunningham/Ederer/Ma, JPE 129 (3) (2021), 649; weitere Nachweise etwa
bei Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/
10.2139/ssrn.4601787, S.1 Fn. 1 d. Umbruchs; zur Unterscheidung von Killer Acqui-
sitions i. e. S. und i. w. S. etwa Pullen, in: Fischer/Hornkohl (Hrsg.), Kartellrecht

159



https://cepr.org/publications/dp18376
https://cepr.org/publications/dp18376
https://ssrn.com/abstract=4601787
https://ssrn.com/abstract=4601787
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787
https://ssrn.com/abstract=4601787
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4601787
https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Bjorn Christian Becker

herrscher wird die abgeworbenen Mitarbeiter in einem solchen Fall frei-
lich in der aus seiner Sicht effizientesten Weise einsetzen; nachdem eine
Killer Acquisition aber gerade dadurch charakterisiert ist, dass das innova-
tive, fiir die beherrschende Stellung des Erwerbers potenziell geféhrliche
Produkt des Zielunternehmens nicht weiterentwickelt wird, liegt es nahe,
dass das spezialisierte Know-How und die Fahigkeiten der Mitarbeiter
nicht gleichermafien effizient genutzt werden wie bei ihrem urspriinglichen
Arbeitgeber. Hinsichtlich des - im Einzelfall schwierig zu fithrenden -
Nachweises derartiger Effekte gelten die obigen Ausfithrungen zum Behin-
derungsmissbrauch entsprechend.?08

Negative Innovationsanreize konnen ferner dadurch entstehen, dass der
Marktbeherrscher infolge der Integration der Mitarbeiter und damit des
Produkts des vormaligen Arbeitgebers ins eigene Unternehmen etwaige
Entwicklungsarbeit an eigenen Produkten einstellt. Im Zusammenhang mit
klassischen Unternehmenstransaktionen wird dies z. T. als ,,Reverse Killer
Acquisition® bezeichnet.?0°

cc) Mogliche Effizienzvorteile als gegen einen Missbrauch sprechende
Abwiagungspunkte

Indes kann freilich auch ein direct hiring zu Effizienzvorteilen?® fithren:
Wirbt etwa ein Big Tech-Unternehmen wichtige Mitarbeiter eines Startups
ab und ist es deshalb in der Lage, dieselbe Technologie wie das Startup her-
zustellen, besteht die Moglichkeit, dass die vom Startup begriindete Innova-
tion vom Erwerber etwa auf Grund von Synergieeffekten oder Gréflenvor-
teilen schneller, kostengilinstiger oder erfolgsversprechender weiterentwi-

und Zukunftstechnologien, 2023, 81, 90 m. w. N. Siehe hierzu auch in diesem Band
Kokott/Serafimova, S.30f.; Konen, S. 214, 229, 231.

208 ObenIV 1.

209 Crawford/Valetti/Caffarra, "How tech rolls: Potential competition and ’reverse’
killer acquisitions, CEPR VoxEU-Blogbeitrag v. 11.5.2020, abrufbar unter https://c
epr.org/voxeu/blogs-and-reviews/how-tech-rolls-potential-competition-and-reverse
-killer-acquisitions.

210 Zur Bedeutung von Effizienzvorteilen im Rahmen des Art.102 AEUV etwa Kom-
mission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von Artikel 102 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf Fille von Behinderungs-
missbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter https://comp
etition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guidelines_en#gui
delines-on-exclusionary-abuses-of-dominance, Rn. 48.
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ckelt wird. Im Ergebnis kann sich dies positiv auf die Verbraucherwohlfahrt
auswirken und in niedrigeren Preisen miinden.”!! Gegebenenfalls kénnen
derartige Effekte im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtabwigung??
gegen einen Missbrauch sprechen.

c) Einbeziehung auch des Arbeitsmarkts

Wie oben bereits ausgefithrt kann das Abwerben von Arbeitnehmern iiber
den Produktmarkt hinaus auch negative Auswirkungen auf den Arbeits-
markt haben.?® Dies ist freilich auch bei anderen Formen der Marktstruk-
turverdnderung méglich. Die vorliegend behandelte Thematik verdeutlicht
aber, dass beim Marktstrukturmissbrauch auch solche Effekte im Rahmen
der Feststellung einer wesentlichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs
zu beriicksichtigen sind. Der Wegfall eines Wettbewerbers bedeutet stets
gleichzeitig den Wegfall eines Wettbewerbers auf dem Arbeitsmarkt und
birgt die oben?* dargestellten wettbewerblichen Gefahren. Sind die Voraus-
setzungen fiir eine wesentliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf dem
Produktmarkt im Sinne eines Marktstrukturmissbrauchs nicht gegeben, be-
freit dies nicht davon, zusatzlich eine wesentliche Beeintrichtigung auf dem
Arbeitsmarkt zu priifen. Anders gesagt: Bei jeder Form der Marktstruktur-
veranderung sind - auch — mdgliche Probleme auf dem Arbeitsmarkt in
den Blick zu nehmen.

Gleichermaflen ist es denkbar, dass negative Wirkungen auf dem Pro-
duktmarkt durch positive Effekte auf dem Arbeitsmarkt kompensiert wer-
den. So konnen die oben dargestellten,?’> mit einer fehlenden Kompensa-
tion der Shareholder verbundenen wettbewerblichen Probleme im Einzel-
fall grundsitzlich durch etwaige arbeitgeberwechselbedingte Vorteile der
Mitarbeiter ausgeglichen werden, etwa wenn sich die Arbeitsbedingungen
auf dem relevanten Markt insgesamt deutlich verbessern, weil der markt-
beherrschende Erwerber einen ,Kaufpreis® fiir das Unternehmen des ehe-
maligen Arbeitgebers einspart. Hierbei ist allerdings zu beriicksichtigen,

211 Vgl. Yun, Potential Competition, Nascent Competitors, and Killer Acquisitions, in:
The Global Antitrust Institute Report on the Digital Economy, 2020, 652, 662.

212 Siehe oben V5 a).

213 Oben III.

214 Oben III.

215 ObenV5b).
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dass die entsprechenden Vorteile fiir die Mitarbeiter auf stark vermachteten
Arbeitsmarkten u. U. nicht nachhaltig sind.?!

d) Modifikation des Tatbestandsmerkmals ,wesentliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs“?

Nach der bisherigen Rechtsprechung setzt ein Marktstrukturmissbrauch
eine wesentliche Beeintrichtigung des Wettbewerbs dergestalt voraus, dass
nach der Strukturverdnderung nur noch Unternehmen verbleiben, die vom
Marktbeherrscher abhingig sind.?” Gegeniiber den bisher von der Recht-
sprechung entschiedenen Fillen des Marktstrukturmissbrauchs weist der
Strukturmissbrauch durch das Abwerben von Mitarbeitern die zusitzliche
wettbewerbsschddliche Wirkung auf, dass die Shareholder des vom Markt
ausscheidenden Wettbewerbers nicht kompensiert werden.?'® Soweit die
entsprechende Abhiangigkeit vom marktbeherrschenden Unternehmen nur
auf einem der betroffenen Markte (Produkt- oder Arbeitsmarkt) vorliegt,
ist ein Marktstrukturmissbrauch nach den von der Rechtsprechung ver-
langten Voraussetzungen zu bejahen (vgl. soeben oben).

Angesichts der mit Marktstrukturverdnderungen durch das Abwerben
von Mitarbeitern verbundenen spezifischen wettbewerblichen Gefahren,?”
ist dariiber hinaus zu iiberlegen, das strenge, von der Rechtsprechung ver-
langte Abhingigkeitskriterium einzuschrénken. Soweit wettbewerbsschadi-
gende Effekte neben dem Produktmarkt auch auf dem Arbeitsmarkt eintre-
ten und eine marktbeherrschende Stellung auf beiden Markten verstarkt
wird, sollte dies fiir die einen Marktstrukturmissbrauch begriindende we-
sentliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs ausreichen, ohne dass es da-
riiber hinaus des strengen Abhéngigkeitskriteriums der Rechtsprechung
bedarf. Die Beantwortung der sich daran zwangsldufig anschlieffende Fra-
ge nach der Verallgemeinerungsfahigkeit dieser Uberlegungen wiirde den
Rahmen dieses Beitrags sprengen. Die obenstehenden Ausfiithrungen legen
jedoch nahe, das Tatbestandsmerkmal der ,wesentlichen Beeintrachtigung
des Wettbewerbs“ umso eher zu bejahen, je mehr Mérkte durch die fragli-
che Verhaltensweise von zunehmender Marktbeherrschung betroffen sind.

216 Siehe oben III 2.

217 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21 — Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 52; siehe
bereits oben V 5 a).

218 ObenV5b) aa).

219 Siehe oben V 5b) und c).
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6. Insbesondere: ,,Sanierungsfusion” (failing company defence)

Ausnahmsweise nicht als missbrauchlich zu qualifizieren ist eine Markt-
strukturveranderung nach den o. g. Kriterien, wenn der Fall einer ,Sa-
nierungsfusion (auch: ,failing company defence®) vorliegt. Der Begriff
entstammt der Fusionskontrolle. Danach ist von einer Sanierungsfusion
bei einem Zusammenschluss auszugehen, wenn daran mindestens ein Un-
ternehmen beteiligt ist, das auch ohne den Zusammenschluss aus dem
Markt ausscheiden wiirde.??° In diesen Fallen fehlt es an der Kausalitat
des Zusammenschlusses fiir das Untersagungskriterium der erheblichen
Behinderung wirksamen Wettbewerbs im Sinne des Art. 2 Abs. 3 FKVO.22!
Die Freigabe einer Fusion auf Grundlage der failing company defence ist an
drei Voraussetzungen gekniipft: Es muss feststehen, dass - erstens — das zu
erwerbende Unternehmen ohne den Zusammenschluss mit einem anderen
Unternehmen kurzfristig aus dem Markt ausscheiden wiirde, — zweitens
- keine weniger wettbewerbsschddlichen Erwerbsalternativen zu dem ange-
meldeten Zusammenschluss bestehen und - drittens — die Marktposition
des zu erwerbenden Unternehmens dem Erwerber zufallen wiirde. Dahin-
ter steht der Gedanke, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen die entspre-
chende Marktstrukturverdanderung auch ohne das Verhalten des Erwerbers
eingetreten wire. Eine Ubertragung dieses Ansatzes auf das Konzept des
Marktstrukturmissbrauchs vermeidet nicht nur Wertungswiderspriiche mit
der Fusionskontrolle,??? sie ist vielmehr schon deshalb angezeigt, weil
Art. 102 AEUV gerade nicht gewihrleisten soll, dass sich weniger effiziente

220 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 31.3.1998, verb. Rs. C-68/94 u. C-30/95 - Frankreich u. a.
(Kali+Salz), ECLI:EU:C:1998:148, Rn. 101 ff. Kommission, Leitlinien zur Bewertung
horizontaler Zusammenschliisse gemifl der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliisse, 2004/C 31/03 (im Folgenden: ,Horizontalleitli-
nien), Rn. 89; Korber, ZWeR 2014, 32; Simon/Stelzer, NZKart 2014, 497; Korber,
in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 2020, Art.2 FKVO, Rn. 382; Kdnen,
in: FK-Kartellrecht, Stand: 8/2020, Art.2 FKVO, Rn. 243; Montag/von Bonin, in:
MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 2 FKVO Rn. 208.

221 Kommission v. 14.12.1993, M.308 — Kali + Salz/MdK/Treuhand, Rn. 71ff.; Korber,
ZWeR 2014, 32, 36 f.; Montag/von Bonin, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 2
FKVO Rn.149; Korber, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 2020, Art.2
FKVO, Rn. 383.

222 Ausfiihrlich zum Konkurrenzverhaltnis von Marktstrukturmissbrauch und Fusions-
kontrolle im europdischen Wettbewerbsrecht etwa Kénen/Dogs, ZWeR 2024, 160,
161 ff. m. w. N.
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Wettbewerber als das marktbeherrschende Unternehmen weiterhin auf dem
Markt halten.??

Ein Marktstrukturmissbrauch kann daher abzulehnen sein, wenn das
Abwerben von Mitarbeitern eines Wettbewerbers durch einen Marktbe-
herrscher zwar zu dessen Ausscheiden aus dem Markt und damit einer
Veranderung der Marktstruktur fiihrt, das Unternehmen des ehemaligen
Arbeitgebers aber bereits derart marode war, dass es auch im Falle des
Verbleibs seiner Mitarbeiter vom Markt ausgeschieden wire. In einem sol-
chen Fall ist die erste der o. g. Voraussetzungen fiir eine Sanierungsfusion
erfiillt. Die zweite und dritte Voraussetzung konnen beispielsweise dann
erfilllt sein, wenn in jungen Mirkten noch kein anderer (potenzieller)
Wettbewerber vorhanden ist oder vorhandene Wettbewerber nicht {iber
die Kapazititen verfiigen, die entsprechenden Mitarbeiter zu tibernehmen.
Dies diirfte vor allem im Tech Sektor, in dem Talente besonders hart
umkampft sind,?** eher selten der Fall sein, da haufig andere potenzielle
alternative Arbeitgeber zur Verfiigung stehen werden.

Wie in der Fusionskontrolle, in der die Kommission nur wenige Zusam-
menschliisse als Sanierungsfusionen freigegeben hat,??> ist jedenfalls auf
digitalen Méarkten auch im Rahmen des Art. 102 AEUV mit einer tendenzi-
ell eher zuriickhaltenden Anwendung des Konzepts der Sanierungsfusion
zu rechnen. Dass diesbeziigliche Erwédgungen in der Praxis aber durchaus
eine Rolle spielen konnen, verdeutlicht ein Sachverhalt im Zusammenhang
mit den Bemithungen Apples, ein eigenes E-Automobil zu entwickeln:?26
Betroffen war im Jahr 2015 das Startup Mission Motors, dessen Potenzial als

223 Vgl. zu letzterem Gesichtspunkt EuGH, Urt. v. 12.5.2022, C-377/20 - Servizio Elett-
rico Nazionale, ECLI:EU:C:2022:379, Rn.73 m. w. N.; v. 24.10.2024, C-240/22 P -
Intel, ECLI:EU:C:2024:915, Rn. 175 m. w. N.

224 Siehe oben III 3.

225 Siehe etwa Kommission v. 14.12.1993, M.308 - Kali + Salz/MdK/Treuhand; v.
11.7.2001, M.2314 - BASF/Eurodiol/Pantochim; v. 2.9.2013, M.6360 — Nynas/Shell/
Harburg Refinery; v. 9.10.2013, M.6796 — Aegean/Olympic II; siche zur Entwicklung
auch Simon/Stelzer, NZKart 2014, 497.

226 Wie Anfang des Jahres 2024 bekannt wurde, hat Apple seine diesbeziiglichen Pldne
mittlerweile aufgegeben, sieche Gurman, Apple to Wind Down Electric Car Effort
After Decadelong Odyssey, Artikel auf bloomberg.com v. 27.2.2024, abrufbar unter
https://www.bloomberg.com/news/articles/2024-02-27/apple-cancels-work-on-ele
ctric-car-shifts-team-to-generative-ai; ferner Lindner, Apple gibt Pldne fiir eigenes
Auto auf, Artikel auf faz.net v. 28.2.2024, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuel
1/wirtschaft/iphone-hersteller-apple-gibt-plaene-fuer-eigenes-auto-auf-19550618.h
tml.
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innovativer Hersteller elektrischer Motorrdder schon mit Tesla verglichen
wurde.?”” Im Rahmen einer offenbar gréfier angelegten Strategie warb App-
le dutzende Automobilexperten von anderen Unternehmen ab. Wahrend
grofere Unternehmen wie Ford oder Mercedes Benz darunter kaum litten,
musste das finanziell bereits angeschlagene Mission Motors sein Unterneh-
men einstellen und im August 2015 Insolvenz anmelden,??8 nachdem Apple
den Grofiteil seiner Top-Ingenieure an Apple verloren hatte.??” Nach den
offentlichen Auflerungen des ehemaligen CEO von Mission Motors habe
sich sein Unternehmen Apples Avancen gegeniiber seinen Ingenieuren
nicht erwehren konnen. Der Manager gab sich jedoch davon iberzeugt,
dass Mission Motors eine Zukunft gehabt hitte, hitte Apple nicht seine
wichtigsten Mitarbeiter abgeworben.?3 Diese Einschitzung wurde indes
nicht uneingeschrankt geteilt.?3! Wire der Fall von den zustindigen Kartell-
behorden vor dem Hintergrund des Art.102 AEUV aufgegriffen worden,
hitte es nahegelegen, sich u. a. auch ndher mit den Voraussetzungen einer
Sanierungsfusion auseinanderzusetzen.

227 Das Potential des Unternehmens anschaulich beschreibend etwa MacDonald,
Pioneering Electric Motorcycle Company Mission Motorcycles Files For Bankrupt-
cy, Artikel auf jalopnik.com v. 14.10.2015, abrufbar unter https://jalopnik.com/pione
ering-electric-motorcycle-company-mission-motors-f-1730322201.

228 Vgl. MacDonald, Pioneering Electric Motorcycle Company Mission Motorcycles
Files For Bankruptcy, Artikel auf jalopnik.com v. 14.10.2015, abrufbar unter https://
jalopnik.com/pioneering-electric-motorcycle-company-mission-motors-f-1730322
201.

229 Love, Apple’s auto ambitions sideswipe electric motorcycle startup, Artikel auf
Reuters.com v. 19.10.2015, abrufbar unter https://www.reuters.com/article/2015/10/1
9/us-apple-motorcycle-idUSKCNOSDOND20151019/. Danach habe Mission Motors
Mitarbeiter auch an andere Unternehmen wie Tesla und Harley Davidson verloren,
die meisten jedoch an Apple.

230 Love, Apple’s auto ambitions sideswipe electric motorcycle startup, Artikel auf
Reuters.com v. 19.10.2015, abrufbar unter https://www.reuters.com/article/2015/10/1
9/us-apple-motorcycle-idUSKCNOSDOND20151019/.

231 Zweifelnd ob Apples Abwerbungen tatsichlich ursachlich fiir den Niedergang von
Mission Motors waren Torchinsky, Did Apple's Poaching Kill An Electric Motorcycle
Startup?, Artikel auf jalopnik.com v. 19.10.2015, abrufbar unter https://jalopnik.com/
did-apples-poaching-kill-an-electric-motorcycle-startup-1737402904.
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VL. Power to poach: Ausbeutungsmissbrauch auf dem Akquisitionsmarkt —
Direct hiring als Druckmittel fiir ein ineffizientes acqui-hire

Wettbewerbsrechtliche Probleme konnen auch dann entstehen, wenn es
zwar nicht zum Abwerben von Mitarbeitern im Sinne eines direct hiring
kommt, dieses aber von einem Marktbeherrscher als Druckmittel eingesetzt
wird, um einen niedrigen Kaufpreis fiir ein acqui-hire zu erreichen.

1. Abwerben von Mitarbeitern als Damoklesschwert tiber
Verkaufsverhandlungen

Die finanziellen Mittel von Unternehmen in marktbeherrschender Stellung,
insbesondere im Tech-Bereich, iibersteigen héufig erheblich diejenigen
ihrer Wettbewerber. Dies wirkt sich freilich auch auf den finanziellen Spiel-
raum bei den an ihre Mitarbeiter gezahlten Gehdltern aus. In Bezug auf
Startup-Aufkdufe stellten Bar-Isaac/Johnson/Nocke fest, dass die Drohung
eines potenziellen Erwerbers, im Falle des Scheiterns der Verhandlungen
um einen Unternehmenskauf die Mitarbeiter des Startups abzuwerben, den
~Kaufpreis“ driicken kann. Unter dem Eindruck dieses Damoklesschwerts
kénnen Startups dazu geneigt sein, einen Preis fiir den Verkauf ihres Unter-
nehmens zu akzeptieren, der im Ergebnis unter dessen Wert liegt und ein
acqui-hire damit ineffizient erscheinen lassen.?3?

Das Druckpotenzial ist dabei umso grofier, je asymmetrischer sich die
Marktstruktur des relevanten Markts darstellt: Ein bereits marktméchtiger
potenzieller Erwerber mit ggf. grofien finanziellen Ressourcen kann sich im
Grunde aussuchen, ob er die begehrten Mitarbeiter seines Wettbewerbers
Uber ein acqui-hire oder ein direct hiring akquiriert?33 Je weniger sich
das Zielunternehmen gegen ein direct hiring zur Wehr setzen kann und
je weniger alternative Interessenten fiir sein Unternehmen zur Verfiigung
stehen, desto eher wird es dazu geneigt sein, einen niedrigen Kaufpreis zu

232 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar
2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.d
0i.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3, 7 ff. d. Umbruchs.

233 Vgl. Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar
2024), abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.d
oi.org/10.2139/ssrn.4601787, S. 3 d. Umbruchs.
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akzeptieren, um am Ende nicht génzlich mit leeren Hianden dazustehen.?3*
Insbesondere auf den Digitalmérkten, auf denen junge, innovative Startups
michtigen Big Tech-Unternehmen gegeniiberstehen, besteht ein hohes Risi-
ko fiir entsprechende Vorgénge.

2. Ausbeutungsmissbrauch auf dem Akquisitionsmarkt

Das beschriebene Verhalten entspricht einem Ausbeutungsmissbrauch auf
dem Nachfragemarkt fiir Unternehmensakquisitionen: Ausgebeutet werden
die Shareholder des Zielunternehmens, die sich gezwungen sehen, ihr Un-
ternehmen zu einem Preis an den nachfragenden Marktbeherrscher zu
verkaufen, der dem Wert des Unternehmens nicht gerecht wird. Es gelten
insoweit grundsitzlich dieselben Voraussetzungen wie bei einem Preismiss-
brauch eines Anbieters.>> Von einem Preismissbrauch eines marktbeherr-
schenden Nachfragers ist demnach dann auszugehen, wenn der Marktbe-
herrscher den Preis nur auf Grund seiner Marktmacht unter das bei wirk-
samen Nachfragewettbewerb mdgliche Niveau driicken kann,?¢ also die
sich aus seiner beherrschenden Stellung ergebenden Moglichkeiten nutzt,
ysum geschéftliche Vorteile zu erhalten, die er bei einem normalen und
hinreichend wirksamen Wettbewerb nicht erhalten hatte. 2%

Anders als bei auf Produkte bezogene Preismissbrauchen diirften sich die
gangigen Methoden zur Ermittlung eines unangemessenen Preises — Kos-
ten-Preis-Analysen, Preisvergleiche sowie Gewinnvergleiche?*® — praktisch
nur bedingt eignen. Alternativ ist denkbar, eine Unternehmensbewertung
des Zielobjekts durchzufithren und diese mit dem Kaufpreis zu verglei-
chen. Die Ermittlung eines Unternehmenswertes stellt die Praxis angesichts
verschiedener denkbarer, jeweils mit nicht unerheblichen Unsicherheiten
behafteten Bewertungsmethoden allerdings nicht selten vor Herausforde-

234 Bar-Isaac/Johnson/Nocke, Acquihiring for Monopsony Power (23. Januar 2024),
abrufbar tiber SSRN: https://ssrn.com/abstract=4601787 oder http://dx.doi.org/10.2
139/ssrn.4601787, S. 8 f. d. Umbruchs.

235 Vgl. Wolf, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2022, § 19 GWB, Rn. 124.

236 Vgl. Wiedemann, in: Wiedemann, Kartellrecht, 2020, § 23, Rn. 201.

237 EuGH, Urt. v. 14.2.1978, 27/76 — United Brands, ECLI:EU:C:1978:22, Rn. 248/257;
Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102 AEUV, Rn. 355.

238 Ausfithrlich Bien, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 102 AEUV, Rn. 356 ff.
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rungen.??? Im digitalen Sektor gestaltet sich die Ermittlung eines Unterneh-
menswerts besonders schwierig, da die Zielunternehmen nicht selten noch
gar keine Gewinne und dariiber hinaus nur geringe Umsitze erzielen, den-
noch aber exorbitant hohe Unternehmenskaufpreise gezahlt werden. Bei-
spielhaft sei die Akquisition von WhatsApp durch Facebook im Jahr 2014
fiir iiber 19 Milliarden US-Dollar genannt:24° Im Jahr vor der Ubernahme
erwirtschaftete WhatsApp einen Jahresumsatz von lediglich 10,2 Millionen
US-Dollar.2*! Der Nachweis eines missbrauchlichen Preises wird zusitzlich
dadurch erschwert, dass der Preis eines Unternehmens nicht allein anhand
rein objektiver Kriterien, sondern auch auf Grundlage von individuell-stra-
tegischen Erwagungen bilateral verhandelt wird. Die genannten Schwierig-
keiten schlieflen indes auch fiir den Digitalsektor nicht aus, dass sich der
Wert des Zielunternehmens verldsslich ermitteln ldsst. Ein starkes Indiz
fiir einen Missbrauch diirfte man vor diesem Hintergrund jedenfalls dann
annehmen konnen, wenn der auf Basis ckonomisch anerkannter und in der
Praxis gebrduchlicher Methoden ermittelte Unternehmenswert*#? deutlich
tber dem Kaufpreis liegt.

Konnen Drohungen mit dem Abwerben von Mitarbeitern als Alterna-
tive zum Unternehmenskauf nachgewiesen werden, eignet sich dies als
zusdtzliches Indiz fiir einen Missbrauch. Derartige Drohpraktiken kdnnen
vonseiten der Behorden grundsitzlich mittels im Rahmen von Durchsu-
chungen erlangten Aufzeichnungen iiber entsprechende Auflerungen in
der Kommunikation zwischen Erwerber und Zielunternehmen oder der
Vernehmung der Verhandlungsfithrer des Zielunternehmens gefithrt wer-
den. Angesichts der beschriebenen Drohkulisse und der Gefahr, am Ende

239 Vgl. etwa Bula/Thees, in: Sagasser/Bula, Umwandlungen, 2024, § 9, Rn. 97 ff.; Wel-
ler/Reichert, in: MiiKo GmbHG, 2022, § 14, Rn. 26 {f.; Deilmann, in: Holters/Weber,
Aktiengesetz, 2022, § 305 AktG, Rn. 48 ff.

240 Siehe Kommission v. 3.10.2014 - COMP/M.7217 - Facebook/WhatsApp.

241 Facebook, 8.10.2014, Annual revenue of WhatsApp from 2012 to Ist half 2014 (in
million US-Dollars) [Graph], abrufbar tiber https://www.statista.com/statistics/346
269/whatsapp-annual-revenue/.

242 Vgl. BGH, Urt. v. 12.3.2001, II ZB 15/00, NJW 2001, 2080, 2082. Die in Deutsch-
land tiberwiegende Ansicht sowie der BGH greifen bei der Ermittlung des Werts
eines Unternehmens zumeist auf die sog. modifizierte Ertragswertmethode zuriick,
wonach sich der Unternehmenswert in erster Linie nach den Ertragen bestimmt,
die es unter Zugrundelegung einer dynamischen Betrachtung kiinftig erzielen wird.
Auf eine generell heranzuziehende Bewertungsmethode hat sich hingegen auch
der BGH bislang nicht festgelegt, naher Ebbing, in: Michalski/Heidinger/Leible/].
Schmidt, GmbH-Gesetz, 2023, § 14, Rn. 21f.; Weller/Reichert, in: MiiKo GmbHG,
2022, § 14, Rn. 26 ft.
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ohne jede Kompensation dazustehen, ist es allerdings unwahrscheinlich,
dass sich das Zielunternehmen selbst mit einer Beschwerde an die Kartell-
behdrden richtet. Die Kartellbehorden sind aber im Rahmen ihres Aufgrei-
fermessens zur Aufnahme von Ermittlungen angehalten, wenn ein auffallig
niedriger Kaufpreis aus einer Fusionsanmeldung oder Presseberichten be-
kannt wird.

3. Zusitzlicher Behinderungseffekt auf dem Produkt- und Arbeitsmarkt

Neben dem im Vordergrund stehenden Ausbeutungseffekt entfalten die
beschriebenen Drohpraktiken dariiber hinaus auch eine Verdrangungswir-
kung auf den relevanten Produkt- und Arbeitsmiarkten: Der Marktbeherr-
scher kann u. U. erreichen, dass sich ein Wettbewerber aus dem jeweiligen
Markt verabschiedet und sein Unternehmen notfalls zu einem schlechten
Preis verauflert, weil er befurchtet, den Abwerbeavancen des Marktbeherr-
schers nichts entgegensetzen zu konnen.

4. Zusétzlicher Ausbeutungseffekt zu Lasten der Arbeitnehmer

Wie eingangs ausgefithrt?** kann das Ausscheiden eines Wettbewerbers
des Marktbeherrschers auf dem Arbeitsmarkt zusdtzliche ausbeuterische
Effekte zu Lasten der Arbeitnehmer zur Folge haben. Noch grofler als
beim direct hiring?** ist diese Gefahr bei einem acqui-hire.2*> Derartige
Ausbeutungseffekte drohen umso mehr, je machtiger der Erwerber auf
dem Arbeitsmarkt ist und je weniger alternative Arbeitgeber aus Sicht der
Mitarbeiter als Ausweichmdglichkeiten zur Verfiigung stehen. Je geringer
der Wettbewerbsdruck auf dem Arbeitsmarkt ist, desto weniger existieren
fiir den Marktbeherrscher Anreize, seinen neuen Mitarbeitern im Hinblick
auf zukiinftige Lohnerhdhungen oder sonstige Verbesserungen der Arbeits-
bedingungen entgegenzukommen.246

243 Siehe bereits oben III 1.

244 Dazu oben III 2 sowie V 5 ¢).
245 Dazu oben IIT 1.

246 Siehe oben III 1.
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VII. Ergebnis

Bei der Subsumtion des Abwerbens von Mitarbeitern unter das kartell-
rechtliche Missbrauchsverbot ist zunachst insofern Zuriickhaltung geboten,
als das Wetteifern um qualifizierte Arbeitskrifte Ausdruck eines Wettbe-
werbs um knappe Ressourcen ist und insoweit grundsatzlich wettbewerbs-
fordernd wirkt. Die vorstehenden Ausfithrungen haben jedoch gezeigt,
dass das Abwerben von Mitarbeitern durch einen Marktbeherrscher wett-
bewerbsschédliche, weil behindernde, oder ausbeuterische Effekte auf dem
Produktmarkt, auf dem Arbeitsmarkt und sogar auf dem Markt fiir Unter-
nehmenstransaktionen entfalten kann.

Im vorliegend beispielhaft betrachteten Tech-Sektor sind ernstzuneh-
mende Anzeichen fiir moglicherweise missbrauchliche Verhaltensweisen
im Zusammenhang mit dem Abwerben von Mitarbeitern nicht zu iiberse-
hen. Die Kartellbehorden sollten derartigen Anzeichen verstirkt nachgehen
und sie auf das tatsdchliche Vorliegen eines Marktmachtmissbrauchs iiber-
priifen. Dabei sind Auswirkungen nicht nur auf dem Produktmarkt, son-
dern insbesondere auch auf dem Arbeitsmarkt in den Blick zu nehmen.?%”
Auch ist zu erwidgen, die Thematik in den geplanten neuen Leitlinien
der Kommission zu Art. 102 AEUV?*8 aufzugreifen. Die Zuriickhaltung der
Kommission diesbeziiglich ist allerdings insofern nachvollziehbar, als nahe-
zu keinerlei einschldgige Fallpraxis existiert.2

Im Einzelnen ist das Abwerben von Mitarbeitern als Behinderungsmiss-
brauch einzuordnen, wenn es geeignet ist, Verdraingungswirkung zu entfal-
ten, und vom Leistungswettbewerb abweicht. Die fiir den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung nachzuweisende Eignung zur Wettbewerbs-
beschrankung diirfte im Hinblick auf das Abwerben fremder Mitarbeiter
nur im Ausnahmefall zu verneinen sein, ndmlich wenn nicht zu erwarten
ist, dass sich das Abwerben auf die Geschaftstitigkeit des betroffenen Wett-
bewerbers auswirkt.?>* Eine Abweichung vom Leistungswettbewerb kommt

247 1II.

248 Siehe Kommission, Entwurf v. 1.8.2024 von Leitlinien fiir die Anwendung von
Artikel 102 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europidischen Union auf Fille von
Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, abrufbar unter
https://competition-policy.ec.europa.eu/public-consultations/2024-article-102-guid
elines_en#guidelines-on-exclusionary-abuses-of-dominance.

249 Eine Ausnahme bilden, soweit ersichtlich, lediglich die Falle ,Microsoft/OpenAI*
sowie ,Microsoft/Inflection’; siche oben I, I1 2, V 2 sowie V 4.

250 IV1a).
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in Betracht, wenn das Abwerben fiir das marktbeherrschende Unterneh-
men kein anderes wirtschaftliches Interesse hat als die Behinderung des
Wettbewerbs, z. B. wenn tatsdchlich nicht benétigte Arbeitskréfte abgewor-
ben werden,?! oder wenn die vom Marktbeherrscher den abgeworbenen
Mitarbeitern gezahlten Gehilter {iber den Einnahmen liegen, die der neue
Arbeitgeber mit den abgeworbenen Mitarbeitern erzielen kann (As-effici-
ent-competitior-Test).2*? Dariiber hinaus kdnnen weitere Verhaltensweisen
eines Marktbeherrschers im Zusammenhang mit dem Abwerben von Mit-
arbeitern eine Abweichung vom Leistungswettbewerb begriinden. Bei der
Bildung entsprechender Fallgruppen kann z. T. auf die zu §4 Nr.4 UWG
entwickelten Grundsitze zuriickgegriffen werden.?>* Im Einzelnen zédhlt da-
zu das Ausnutzen eines Vertrauensverhaltnisses, ein kollusives Zusammen-
wirken zwischen Marktbeherrscher und abgeworbenen Mitarbeitern sowie
u. U. ein ,putsch- oder handstreichartiges® Abwerben. Auch im Hinblick
auf die ibrigen genannten Verhaltensweisen stellen sich fiir die Praxis
Beweisprobleme, die je nach Einzelfall jedoch nicht uniiberwindbar sind.
Zusatzliche, mittelbar durch das Abwerben von Mitarbeitern verursachte
Behinderungseffekte kdnnen entstehen, wenn der Marktbeherrscher in kol-
lusivem Zusammenwirken mit abgeworbenen Mitarbeitern Vorschriften
des Geschiftsgeheimnisgesetzes verletzt oder den Wettbewerber mit auf
tatsdchlich nicht bestehende Schutzrechte gerichteten Klagen iiberzieht.2>*
Derartige Verhaltensweisen sind am Mafistab der - in der Literatur umstrit-
tenen, von der Rechtsprechung aber im Grundsatz anerkannten — Fallgrup-
pe des ,Missbrauchs durch Rechtsbruch® zu bewerten.

Fithrt das Abwerben von Mitarbeitern zum Ausscheiden des bisherigen
Arbeitgebers und damit faktisch zum Ubergang des Unternehmens auf
den Marktbeherrscher, kann ein Marktstrukturmissbrauch vorliegen.?>
Hinweise auf derartige Vorginge bestehen in der Praxis vor allem im
Digitalsektor.25¢ Wettbewerbsschadliche Effekte in Form von Marktzutritts-
schranken und Innovationsverlust?” konnen insbesondere dadurch her-
vorgerufen werden, soweit die Shareholder des ehemaligen Arbeitgebers
nicht durch einen ,Unternehmenskaufpreis® fiir den Verlust ihres Unter-

251 IV2a).
252 TV 2b).
253 IV20).
254 1V 3.

255 V1und3.
256 V2.

257 V5b).
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nehmens entschiadigt werden. Die damit zusammenhéngenden erheblichen
Gefahren fiir den Wettbewerb legen eine Modifikation des im Rahmen
des Marktstrukturmissbrauchs von der Rechtsprechung strengen Abhin-
gigkeitskriteriums?® fiir den Nachweis einer wesentlichen Wettbewerbsbe-
eintrachtigung in dem Sinne nahe, dass von einer solchen bereits dann
auszugehen ist, wenn sowohl auf dem Produkt- als auch auf dem Arbeits-
markt?> eine beherrschende Stellung verstarkt wird. Jedenfalls ausreichend
fur die Annahme eines Marktstrukturmissbrauchs ist, wenn das von der
Rechtsprechung verlangte Abhingigkeitskriterium auf einem der betroffe-
nen Mirkte — Produkt- oder Arbeitsmarkt — vorliegt.?* Ein Marktstruktur-
missbrauch kommt dagegen nicht in Betracht, wenn das Zielunternehmen
auch ohne das Verhalten des markbeherrschenden Unternehmens aus dem
Markt ausscheiden wiirde (,Sanierungsfusion®).2¢! Nachdem nach der Ent-
scheidung des EuGH in der Rechtssache ,Illumina/Grail“ die Verweisungs-
16sung der Kommission itber Art. 22 FKVO im Hinblick auf die insbeson-
dere im digitalen Sektor verbreiteten Zusammenschlussvorginge unterhalb
der fusionskontrollrechtlichen Aufgreifschwellen?6? weitgehend?%3 versperrt
ist, gewinnt die Missbrauchsaufsicht fiir wettbewerbswidrige Marktstruk-
turverdnderungen an zusétzlicher Bedeutung.

Auf dem Akquisitionsmarkt kann das Drohen mit dem Abwerben von
Mitarbeitern des Zielunternehmens im Wege eines direct hiring dazu fiih-
ren, dass die Shareholder des Zielunternehmens ihr Unternehmen letztlich
unter Wert verduflern, weil sie andernfalls Sorge haben, am Ende ohne
jegliche Kompensation dazustehen.?* Dies kann einen Ausbeutungsmiss-
brauch?® auf dem Akquisitionsmarkt darstellen. Die in diesem Zusammen-
hang erforderliche Missbrauchlichkeit des Preises stellt die Praxis vor nicht
unerhebliche, jedoch nicht uniiberwindbare Herausforderungen.?¢® Damit

258 V5a).

259 V5¢).

260 V5d).

261 V6.

262 Zur Subsumtion des Abwerbens von Mitarbeitern unter den Tatbestand der Fusi-
onskontrolle siehe 1T 2.

263 Auch nach ,Illumina/Grail“ moglich erscheint, dass die Mitgliedstaaten durch na-
tionale gesetzliche Regelungen eine eigene Zustindigkeit begriinden, indem sie sich
das Recht einrdumen, unterschwellige Zusammenschlussvorhaben an die Kommis-
sion zu verweisen.

264 VI

265 VI2.

266 VI2.
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einher gehen kénnen zusitzliche Behinderungseffekte?” auf dem Produkt-
und Arbeitsmarkt sowie ausbeuterische Effekte zulasten der Mitarbeiter.268

267 VI3.
268 VI4.
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Der Diskriminierungsmissbrauch nach Art. 102 AEUV -
Eine Kategorisierung unter besonderer Betrachtung der
Selbstbevorzugung auf digitalen Markten

Lena Hornkohl”

Abstract:

Fiir einen Diskriminierungsmissbrauch nach Art. 102 AEUV steht fest, dass
ein marktbeherrschendes Unternehmen ungleiche Bedingungen auf gleich-
wertige Transaktionen oder gleichwertige Bedingungen auf unterschiedli-
che Transaktionen anwenden muss. Das marktbeherrschende Unterneh-
men kann die Diskriminierung objektiv rechtfertigen, obwohl eine Recht-
fertigung selten akzeptiert wird. Die in der Fallpraxis aufgefithrten weiteren
Voraussetzungen fiir die missbrauchlichen Diskriminierung folgen keinem
klaren, einheitlichen, methodischen und logischen Ansatz. Der vorliegende
Beitrag versucht sich an einer systematischen und dogmatischen Kategori-
sierung der verschiedenen Arten von Diskriminierungsmissbrauchen und
deren Voraussetzungen besonders vor dem Hintergrund der zunehmenden
Bedeutung der auf einer Diskriminierungslogik beruhenden Selbstbevorzu-
gung (self-preferencing) als Schadenstheorie auf digitalen Markten. Es wer-
den drei analytische Kategorien des Diskriminierungsmissbrauchs heraus-
gearbeitet: Ausbeutungsdiskriminierung, Behinderungsdiskriminierung auf
der priméren und auf der sekundédren Ebene. Eine Gesamtschau der Fall-
praxis vor dem Hintergrund des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsat-
zes zeigt, dass in solchen Fillen eine Diskriminierung nur dann zu einem
Verstof3 gegen Art.102 AEUV fiihrt, wenn sie eine (potentielle) ausschlie-
ende Wirkung hat. Dabei sind alle Umstinde des Einzelfalls zu betrachten.
Eine Unerldsslichkeit des Zugangs zu der diskriminierten Leistung nach
der Bronner-Rechtsprechung ist hingegen nicht erforderlich. Dies erlaubt
ein analytisches Modell fiir den Diskriminierungsmissbrauch, welches auch
aktuellen Herausforderungen auf digitalen Méarkten, wie eine auf Big-Data-

* Lena Hornkohl ist Tenure Track Professorin fiir Europarecht an der Universitit Wien
und Habilitandin an der Universitit Heidelberg. Der Beitrag beruht auf Hornkohl,
JECLAP 2022, 99 - 111.
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Analysen beruhende personalisierte Preispolitik als moglicherweise markt-
machtmissbrauchliches Verhalten nach Art. 102 AEUV zu erfassen.
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2. Schadenstheorie: Wann ist eine Diskriminierung ein Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung? 199
V. Fazit 202
VI. Zusammenfassung 204

I Einleitung

Obwohl Art. 102 lit. c AEUV ihn in einer besonderen Form als Regelbeispiel
beinhaltet, fithrt der Diskriminierungsmissbrauch nach Art. 102 AEUV und
ihr Bezug zum allgemeinen Grundsatz der Gleichbehandlung im Unions-
recht insgesamt ein Nischendasein.! Einige der Fille aus der Kommissions-
und mitgliedstaatlichen Praxis und deren gerichtlichen Aufarbeitung, die
hier genauer analysiert werden, beziehen sich zwar auf den Diskriminie-
rungsmissbrauch, folgen aber keinem klaren, einheitlichen, methodischen
und logischen Ansatz. Die Fille werden iiberwiegend auf Art.102 lit.c
AEUV gestiitzt und alle Arten von missbrauchlicher Diskriminierung iiber
den Wortlaut und den Zweck der Bestimmung hinaus auf ungenaue Weise
behandelt. Vor allem fehlt es an einer systematischen und dogmatischen
Kategorisierung der verschiedenen Arten von Diskriminierungsmissbrau-

1 Aus der Wissenschaft siehe z.B. Layne-Farrar/Stuart, in: Gonzalez Diaz/Snelders
(Hrsg.), Abuse of Dominance under Article 102 TFEU, 2013; Botta/Wiedemann, Eur. J.
Law Econ. 2020, 381; O’Donoghue, JECLAP 2018, 443; Bergqvist, University of Copen-
hagen Faculty of Law Legal Studies Research Paper Series no 2020-90, abrufbar unter:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3491697; Geradin/Petit, GCLC
Working Paper 07/2005, abrufbar unter: https://www.coleurope.eu/sites/default/file
s/research-paper/gclc_wp_07-05_0.pdf.; Gerard, GCLC Working Paper 6 July 2005,
abrufbar unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1113354.
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chen und deren Voraussetzungen. Vor dem Hintergrund der zunehmenden
Bedeutung der auf einer Diskriminierungslogik beruhenden Selbstbevorzu-
gung (self-preferencing) als Schadenstheorie auf digitalen Mérkten, ihrer
Etablierung als eigenstindigen Missbrauchstatbestand nach Art. 102 AEUV
und ihrer (begrenzten) Einbeziehung als per se Verbot in Art.6 Abs.5
Gesetz iiber digitale Markte (DMA)? sowie auf nationaler Ebene §19a
Abs. 2 Nr. 1 GWB, bedarf es einer kategorischen Aufarbeitung des Diskrimi-
nierungsmissbrauches.

Der vorliegende Beitrag versucht sich an dieser Aufgabe. Er arbeitet
die bisherige Praxis auf und legt einen besonderen Schwerpunkt auf das
Google Shopping® Verfahren, bei dem zum Bearbeitungszeitpunkt* das Ur-
teil des EuG,> die Schlussantrage der Generalanwiltin Kokott® und das
Berufungsurteil des Europiischen Gerichtshof (EuGH)” vorliegen, wobei
letzteres nur iiberblicksartig besprochen werden kann. Im Allgemeinen
analysiert der Beitrag die Thematiken der Gleichbehandlung und Nichtdis-
kriminierung im Rahmen von Art.102 AEUV kritisch und steckt einen
kohirenten Rahmen fiir das Konzept der missbrauchlichen Diskriminie-
rung ab. Dabei wird die Rolle des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir den
Diskriminierungsmissbrauch im Lichte ihres historischen Zwecks, der sich
dndernden Ziele und der sich entwickelnden Realitdt von Art.102 AEUV
bewertet. Der Beitrag zeigt auf, dass im heutigen Kontext der Diskriminie-
rungsmissbrauch fiir marktbeherrschende digitale Plattformen zumindest
eine liickenfiillende Funktion neben spezifischen Regelungen der Digital-
wirtschaft, vor allem dem DMA und nationalen Regelungen wie §19a
GWB, haben kann. Er stellt eine grundsitzliche Schadenstheorie fiir den
Diskriminierungsmissbrauch auf.

2 Verordnung (EU) 2022/1925 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Sep-
tember 2022 {iber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor und zur Anderung
der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz tiber digitale Markte).
Kommission v. 27.6.2017, AT.39740 — Google Shopping.

14.9.2024.

EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763.

Kokott, SchlA. v. 11.1.2024, C-48/22 P — Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:14.

EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726; im
Detail Fischer/Hornkohl/Imgarten, European Papers, im Erscheinen.
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I1. Terminologische und methodische Grundlagen

Nur die wesentlichen Voraussetzungen, die fiir einen Fall von missbrauchli-
cher Diskriminierung nach Art.102 AEUV erforderlich sind, sind weithin
anerkannt: Ein marktbeherrschendes Unternehmen muss ungleiche Bedin-
gungen auf gleichwertige Transaktionen oder gleichwertige Bedingungen
auf unterschiedliche Transaktionen anwenden.® Das marktbeherrschende
Unternehmen kann die Diskriminierung objektiv rechtfertigen,” obwohl
eine Rechtfertigung selten akzeptiert wird.!

Dariiber hinaus war es bis dato schwierig, einen kohédrenten Rahmen zu
definieren, wann eine Diskriminierung einen Missbrauch gemafd Art.102
AEUV darstellt. Die Lehre ldsst eine gewisse terminologische und metho-
dische Kategorisierung zu, welche die weitere Analyse erleichtert. Art. 102
AEUV umfasst im Allgemeinen ausbeuterische und behindernde Verhal-
tensweisen, Ausbeutungs- und Behinderungsmissbrauch genannt. Beide
Formen kénnen diskriminierende Verhaltensweisen erfassen. Der Behinde-
rungsmissbrauch, auch in Form der Diskriminierung, schadet unmittelbar
den Wettbewerbern des marktbeherrschenden Unternehmens und nur mit-
telbar den Verbrauchern."" Ein Ausbeutungsmissbrauch, auch in Form der
Diskriminierung, schadet unmittelbar den Abnehmern (oder Lieferanten),
auch in der Form von Endverbrauchern.!?

Eine weitere Unterscheidung in Bezug auf Diskriminierungen betrifft die
Ebene der Schidigung. Durch Diskriminierung hervorgerufene Schidigun-
gen auf der primédren Ebene (primary-line injuries) verursachen Schaden
auf der Ebene des marktbeherrschenden Unternehmens, wahrend Schadi-
gungen auf der sekunddren Ebene (secondary-line injuries), Schaden auf
vor- oder nachgelagerten Mirkten verursachen.®

Daraus ergibt sich, dass durch Diskriminierung hervorgerufene Schadi-
gungen auf der primaren Ebene immer Fille des Behinderungsmissbrauchs
darstellen. Bei ausbeuterischen Diskriminierungen handelt es sich immer
um sekundidre Schadigungen. Sekundidre Schadigungen kénnen jedoch so-

8 Layne-Farrar/Stuart (Fn. 1), Rn. 9.6.
9 EuGH, Urt. v. 29.3.2001, C-163/99 - Portugual/Kommission, ECLI:EU:C:2001:189,
Rn. 67; Urt. v. 19.4.2018, C-525/16 - MEO , ECLI:EU:C:2018:270, Rn. 29.

10 Botta/Wiedemann (Fn. 1), 404.

11 Kommission, Leitlinien zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von
Art. 82 EG-Vertrag auf missbrauchliches Behinderungsmissbrauchsverhalten durch
marktbeherrschende Unternehmen, KOM(2008) 832 endgiiltig, Rn. 5.

12 Akman, CYELS 2009, 165.

13 Layne-Farrar/Stuart (Fn. 1), Rn. 9.2.
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wohl ausbeuterisch als auch behindernd sein. Im Falle einer vertikalen
Integration des marktbeherrschenden Unternehmens, wie sie im Fall Goog-
le Shopping zu beobachten ist, geht die behindernde Diskriminierung
mit einer Schidigung auf der sekundédren Ebene einher. Daraus ergeben
sich drei analytische Kategorien des Diskriminierungsmissbrauchs: Aus-
beutungsdiskriminierung (die immer zu Schadigungen auf der sekundéren
Ebene fiihrt, s. unten III 1, Abbildung 1), Behinderungsdiskriminierung auf
der priméren Ebene (s. unten III 2, Abbildung 2) und Behinderungsdiskri-
minierung auf der sekundéren Ebene (s. unten III 3, Abbildung 3).

III. Der Diskriminierungsmissbrauch in der Fallpraxis

Obwohl diese Kategorien von einem theoretischen Gesichtspunkt her
nachvollziehbar sind, werden sie in der Praxis kaum explizit angewandt.
Die europdischen Wettbewerbsbehorden und Gerichte unterscheiden selten
zwischen der Ebene der Schidigung oder zwischen Ausbeutungs- und
Behinderungsdiskriminierung." Vor allem in der frithen Rechtsprechung
reichte es fiir eine missbrauchliche Diskriminierung allgemein aus, wenn
bei gleichwertigen Geschiften ungleiche Bedingungen angewandt wurden,
ohne dass diese Diskriminierung gerechtfertigt war. In anderen Fillen
verlangten die Gerichte und die Wettbewerbsbehorden bereits einen wir-
kungsorientierten Ansatz (auch unter den Stichwortern Ausschlusseffekte,
bewirkte Wettbewerbsbeschrankungen, Auswirkungsanalyse, wettbewerbs-
widrige Auswirkungen oder by effect abuse gefithrt).!> Zum Teil wurde
ein Diskriminierungsverstof§ zusitzlich zu anderen missbrauchlichen Ver-
haltensweisen mit eindeutigeren Schadenstheorien festgestellt. Unabhéngig
davon waren die Fille selten, in denen sich die Praxis ausschliellich auf
eine Diskriminierungstheorie des Schadens stiitzten.

14 O'Donoghue (Fn. 1), 444; als seltenes Beispiel Kommission v. 20.10.2004, AT.38745 -
BdKEP, Rn. 93.

15 Siehe Zelger, in: Fischer/Hornkohl (Hrsg.), Kartellrecht und Zukunftstechnologien,
2024, 23 ff. mwN.
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1. Ausbeutungsdiskriminierung

Ausbeutungsdiskriminierung (die immer zu Schidigungen auf der sekun-
ddren Ebene fiihrt), d. h. Diskriminierung zum Nachteil der Abnehmer
(oder Lieferanten) des marktbeherrschenden Unternehmens, war zumin-
dest auf der Ebene der Européischen Kommission kein vorrangiges Ziel der
Durchsetzung und spielte bisher eine untergeordnete Rolle.!® Sofern solche
Falle verfolgt wurden, reichte oftmals allein eine Diskriminierung aus, um
einen Missbrauch nach Art.102 AEUV anzunehmen. MEOY schaffte eine
notwendige Klarstellung.

Marktbeherrschendes Unternehmen

RIS Diskriminierung

Abnehmer 1 Abnehmer 2 Schédigungsebene

Abbildung 1: Ausbeutungsdiskriminierung

Nur in sehr wenigen élteren Fillen von Ausbeutungsdiskriminierung hat
sich die Kommission direkt auf Art.102 AEUV gestiitzt, um einen Miss-
brauch festzustellen. Ein Beispiel ist der Fall der Fufballweltmeisterschaft
1998, bei dem die Organisatoren einen Wohnsitz in Frankreich verlangten,
um Karten fiir die Weltmeisterschaft kaufen zu kénnen.!® Die Kommission,
unterstitzt von den Gerichten, berief sich dort auf Art. 102 lit.c AEUV. In
vielen dieser frithen unter Art. 102 lit. c AEUV gefiihrten Falle von Ausbeu-
tungsdiskriminierung, gingen die Kommission und die Gerichte nicht auf
die in Art.102 lit. ¢ AEUV aufgefiithrten Kriterien ein. Vielmehr stand vor

16 Berggvist (Fn. 1), 1.
17 EuGH, Urt. v. 19.4.2018, C-525/16 - MEO, ECLI:EU:C:2018:270.
18 Kommission v. 20.7.1999, 1V/36.888 — Fufiballweltmeisterschaft 1998.
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allem die geografische Diskriminierung im Vordergrund, die von Art. 102
lit. ¢ AEUV gar nicht primér erfasst wird.!” Tatsachlich konzentrierte sich
die Bewertung in den fritheren Fillen ausschliellich auf die Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehorigkeit und die marktaufteilenden Auswir-
kungen des Verhaltens, wie zuerst von United Brands*® aufgezeigt wurde.
Im Laufe der Jahre folgten weitere Fille dhnlicher geografischer Diskrimi-
nierung, in denen die Kommission und die Gerichte Art.102 lit. c AEUV
als Rechtsgrundlage verwendeten und dabei die Voraussetzungen der recht-
lichen Bestimmung aufler Acht lieffen.?! Fille von Ausbeutung auflerhalb
der geografischen Diskriminierung waren selten. In den meisten Fallen, die
eine Ausbeutungsdiskriminierung zum Gegenstand hatten, ging es gleich-
zeitig um anderes ausschlieflendes Verhalten, wie z.B. in den Verfahren
British Airways*? oder Clearstream??. British Airways und Tetra Pak II ver-
deutlichten die frithe Haltung, keine wettbewerbswidrigen Auswirkungen
zu verlangen.?*

In der Rechtssache MEO konkretisierte der EuGH zum einen seine
Rechtsprechung in Bezug auf die Kriterien des Art.102 lit.c AEUV und
wihlte zum anderen im Anschluss an das Intel-Urteil?> einen wirkungsori-
entierten Ansatz fiir die Ausbeutungsdiskriminierung.2® Im Hinblick auf die
Kriterien von Art. 102 lit. c AEUV orientiert sich der EuGH am eindeutigen
Wortlaut der Vorschrift: Aus diesem geht insbesondere hervor, dass lit. ¢
nur Fille des Ausbeutungsdiskriminierung erfasst.?” Die Voraussetzung,
wonach ,Handelspartner einen Wettbewerbsnachteil erleiden miissen,
zeigt, dass Art.102 lit. c AEUV nicht die Wettbewerber des marktbeherr-

19 Geradin/Petit (Fn.1), 27; Layne-Farrar/Stuart (Fn. 1), Rn. 9.87.

20 EuGH, Urt. v. 14.2.1978, 27/76 — United Brands, ECLI:EU:C:1978:22.

21 EuGH, Urt. v. 2.3.1983, 7/82 - GVL, ECLI: ECLI:EU:C:1983:52; Urt. v. 11.11.1986,
226/84 - British Leyland, ECLI:EU:C:1986:421; Urt. v. 10.12.1991, C-179/90 — Merci
convenzionali porto di Genova, ECLI:EU:C:1991:464; Urt. v. 17.5.1994, C-18/93 -
Corsica Ferries, ECLI:EU:C:1994:195; Urt v. 14.11.1996, C-333/94 P - Tetra Pak II,
ECLIL:EU:C:1996:436; Urt. v. 24.10.2002, C-82/01 P — Aéroports de Paris, ECLI:EU:
C:2002:617; siehe auch Kommission v. 28.6.1995, 95/364/EG - Briissel National
Airport; v. 10.2.1999, 1V/35.703 - Portugiesische Flughafen; v. 10.2.1999, 1V/35.767 -
Finnische Flughéfen; v. 18.8.2000, 2000/521/EG - Spanische Flughafen.

22 EuGH, Urt. v. 15.3.2007, C-95/04 P - British Airways, ECLI:EU:C:2007:166.

23 EuGv.9.9.2009, T-301/04 - Clearstream, ECLI:EU:T:2009:317.

24 EuGH, Urt. v. 15.3.2007, C-95/04 P - British Airways, ECLI:EU:C:2007:166, Rn. 145;
Urt v. 14.11.1996, C-333/94 P - Tetra Pak II, ECLI:EU:C:1996:436, Rn. 207.

25 EuGH, Urt. v. 6.9.2017, C-413/14 P - Intel, ECLI:EU:C:2017:632.

26 EuGH, Urt. v. 19.4.2018, C-525/16 - MEO, ECLI:EU:C:2018:270, Rn. 26.

27 Geradin/Petit (Fn. 1), 18; Layne-Farrar/Stuart (Fn. 1), Rn. 9.3.
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schenden Unternehmens - egal auf welcher Ebene - schiitzen soll.?® In
MEO wurde diese Auslegung unterstiitzt, in dem der EuGH entschied,
dass nach Art.102 lit.c AEUV ,das Geschiftsgebaren des marktbeherr-
schenden Unternehmens® den ,Wettbewerb auf einem vor- oder nachgela-
gerten Markt, also der Wettbewerb zwischen Zulieferern oder Abnehmern
dieses Unternehmens nicht verfalschen soll und die Vertragspartner ,im
Wettbewerb untereinander [...] nicht bevorzugt oder benachteiligt werden®
sollen.?? Es sei danach ,,nicht erforderlich, dass das missbrauchliche Verhal-
ten Auswirkungen auf die Wettbewerbsposition des marktbeherrschenden
Unternehmens selbst auf dem Markt hat, auf dem es selbst titig ist, und im
Verhiltnis zu seinen méglichen eigenen Wettbewerbern.”?

Im Hinblick auf den wirkungsorientierten Ansatz fiir die Ausbeutungs-
diskriminierung stellte der EuGH in MEO fest, dass eine Diskriminierung
des Handelspartners allein nicht ausreicht.>! Nach dem wirkungsorientier-
ten Ansatz nachfolgend der Intel-Entscheidung, muss die Diskriminierung
geeignet sein, ,die Wettbewerbsposition eines Teils der Handelspartner
dieses Unternehmens gegeniiber den anderen zu beeintrichtigen.*? Laut
EuGH reichen zwar potentielle Auswirkungen aus, doch miissen alle rele-
vanten Umstdnde ,angesichts des gesamten Sachverhalts darauf gerichtet
ist, eine Wettbewerbsverzerrung zwischen diesen Handelspartnern herbei-
zufithren®, der zusitzliche ,Beweis einer tatsichlichen und quantifizierba-
ren Verschlechterung der Wettbewerbsstellung einzelner Handelspartner
ist nicht erforderlich.*® Ein wirkungsorientierten Ansatz fiir die Ausbeu-
tungsdiskriminierung ist danach deutlich erkennbar.*

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass Ausbeutungsdiskriminierung
nach der bisherigen Praxis vor allem geografische Ausbeutungsdiskriminie-
rung und solche Ausbeutungsdiskriminierung umfasst, die zu (potenziel-
len) Wettbewerbsverzerrungen zu Lasten von Handelspartnern, i.e. Abneh-
mern oder Lieferanten, im Sinne von MEO fiihrt. Die Diskriminierung
von Endverbraucherinnen und Endverbrauchern direkt spielte bisher keine
Rolle, obwohl die Kommission in einem Vermerk an die OECD im Jahr

28 Geradin/Petit (Fn.1), 9.

29 EuGH, Urt. v.19.4.2018, C-525/16 - MEO, ECLI:EU:C:2018:270, Rn. 24.
30 EuGH, Urt. v. 19.4.2018, C-525/16 - MEO, ECLI:EU:C:2018:270, Rn. 24.
31 EuGH, Urt. v.19.4.2018, C-525/16 - MEO, ECLI:EU:C:2018:270, Rn. 26.
32 EuGH, Urt. v. 19.4.2018, C-525/16 - MEO, ECLI:EU:C:2018:270, Rn. 25.
33 EuGH, Urt. v. 19.4.2018, C-525/16 - MEO, ECLI:EU:C:2018:270, Rn. 27.
34 O'Donoghue (Fn. 1), 445.
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2018 insbesondere Art.102 lit. ¢ AEUV nutzen wollte, um personalisierte
Preise im digitalen Zeitalter zu bekampfen.?

2. Behinderungsdiskriminierung auf der primaren Ebene

Marktbeherrschendes

Unternehmen Wettbewerber Schidigungsebene

Diskriminierurfg S~

Abnehmer 1 Abnehmer 2

Abbildung 2: Behinderungsdiskriminierung auf der primdren Ebene

Im Zusammenhang mit Behinderungsdiskriminierung auf der primiren
Ebene ergibt sich das Problem, dass viele etablierte Schadenstheorien
nach Art.102 AEUV auch ein diskriminierendes Element beinhalten. Ra-
batte, AusschliefSlichkeitsvereinbarungen, Bonusregelungen, Preissenkun-
gen, Kopplungs- und Biindelungsgeschifte oder andere Verdrangungsprak-
tiken konnen dazu fithren, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen
zwischen nachgelagerten Kunden differenziert, indem es ihnen unter-
schiedliche Bedingungen einraumt, wodurch die auf derselben vorgelager-
ten Marktebene téitigen Wettbewerber des marktbeherrschenden Unterneh-
mens vom Markt ausgeschlossen werden.’® Dementsprechend haben die
Kommission und die Gerichte das genannte Verhalten in der Vergangenheit
manchmal als einen (zusitzlichen) Diskriminierungsfall behandelt, wie
z.B. in der Rechtssache Hoffmann-La Roche, in der die Kommission, mit

35 Kommission, Personalised Pricing in the Digital Era — Note by the European Union,
DAF/COMP/WD(2018)128.
36 Geradin/Petit (Fn. 1), 20.

183



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Lena Hornkohl

Unterstiitzung des EuGH, einen Diskriminierungsmissbrauch feststellte,
weil das marktbeherrschende Unternehmen nur bestimmten Abnehmern
Treuerabatte gewéhrte.?”

In vielen Fillen von Behinderungsdiskriminierung auf der primdren
Ebene haben die europdischen Gerichte und die Kommission im Laufe
der Jahre keine eigenstdndige Schadenstheorie entwickelt oder auch nur
diskutiert.3® Insbesondere wurden keine Ausschlusseffekte verlangt. Statt-
dessen stiitzten sie sich auf abstrakte Argumente und stellten schlicht fest,
dass die Diskriminierung neben anderen Formen der Ausbeutung einen
zusdtzlichen Verstof$ gegen Art. 102 lit. ¢ AEUV oder allein Art.102 AEUV
darstellt.* In vielen dieser Fille zogen Kommission und EuGH nicht nur
Art. 102 lit. ¢ AEUV oder Art.102 AEUV direkt heran, sondern gleichzei-
tig auch andere Unterabsdtze wie Art. 102 lit.a oder b AEUV.4? Ein Mus-
ter, wann ein Diskriminierungsmissbrauch neben einem anderen Behinde-
rungsmissbrauch angenommen wurde, ist nicht erkennbar, was auf eine
gewisse Willkiir hinauslduft.*! Laut Geradin/Petit schien die Kommission
jedoch vor allem auf Art.102 lit. c AEUV und die Behinderungsdiskrimi-
nierung allgemein zuriickzugreifen, um die Wettbewerbswidrigkeit ander-
weitiger Behinderungsmissbrauche zu untermauern, die Beweisschwelle zu
senken und ein hoheres Bufigeld zu verhdngen.*?

Post Danmark I markierte einen interessanten Wendepunkt und ein
Ende der (gleichzeitigen) Durchsetzung von Behinderungsdiskriminierung
auf der primdren Ebene mit anderen Behinderungsmissbrauchen, zumin-
dest ohne Priifung von Ausschlusseffekten. In der Rechtssache Post Dan-
mark I behandelte die nationale Wettbewerbsbehorde den Fall zunachst
als eine missbrauchliche (Behinderungs-)Diskriminierung.** Dagegen ldsst
laut EuGH, ,die Tatsache, dass die Praxis eines Unternehmens in beherr-
schender Stellung wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Preispo-

37 EuGH, Urt. v. 13.2.1979, 85/76 — Hoffmann La Roche, ECLI:EU:C:1979:36, Rn. 134.

38 EugH, Urt. v. 16.12.1975, 40 - 48, 50, 54 - 56, 111, 113 und 114/73 — Suiker Unie,
ECLLI:ECLI:EU:C:1975:174; Urt. v. 15.3.2007, C-95/04 P — British Airways; EuG, Urt.
v. 8.10.1996, T-24/93, T-25/93, T-26/93 und T-28/93 - Companie Maritime Belge,
ECLI:EU:T:1996:139; siche auch Kommission v. 11.3.1998, 98/531 - Van den Bergh
Foods Limited, wo der Wortlaut von Art. 102 lit. c AEUV verwendet wird, die Bestim-
mung selbst aber nicht erwdhnt wird.

39 Gerard (Fn.1),23.

40 Zum Beispiel EuGH, Urt. v. 15.3.2007, C-95/04 P - British Airways.

41 Gerard (Fn. 127), 23.

42 Geradin/Petit (Fn. 127), 20.

43 EuGH, Urt. v. 27.3.2012, C-209/10 — Post Danmark I, ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 8.

184

https://doi.org/10. inlibr Open Access



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Der Diskriminierungsmissbrauch nach Art. 102 AEUV

litik als ,Preisdiskriminierung® eingestuft werden kann, [...] allein nicht
den Schluss auf das Vorliegen einer missbrauchlichen Verdrangungspraxis
zu““* Vielmehr konzentrierte sich der EuGH auf die Analyse der Preis-
politik nach einem wirkungsorientierten Ansatz, bei dem alle relevanten
Umstidnde beriicksichtigt wurden.*> Die einfache Anwendung ungleicher
Bedingungen auf gleichwertige Transaktionen zur Feststellung einer Behin-
derungsdiskriminierung auf der priméren Ebene hat Post Danmark I damit
beendet. Soweit bekannt, wurde die Behinderungsdiskriminierung auf der
primédren Ebene danach nicht mehr allein oder zusammen mit anderem
Verdriangungsverhalten durchgesetzt. Post Danmark I impliziert jedoch kei-
nen vollstdndigen Ausschluss unabhingiger Behinderungsdiskriminierung
auf der priméren Ebene. Vielmehr scheint die Rechtsprechung zu verlan-
gen, dass Ausschlusseffekte in der Analyse beriicksichtigt werden.

3. Behinderungsdiskriminierung auf der sekundiren Ebene

Bei der Behinderungsdiskriminierung auf der sekundédren Ebene verur-
sacht die Diskriminierung einen Schaden auf vorgelagerten, nachgelagerten
oder benachbarten Markten, auf denen das marktbeherrschende Unterneh-
men ebenfalls présent ist, wie im Fall von Google Shopping. In der bishe-
rigen Fallpraxis der Kommission und der europiischen Gerichte finden
sich nur wenige Beispiele fiir ein solches Verhalten. Der EuGH hat in der
Rechtssache TeliaSonera allerdings bereits angedeutet, dass der Behinde-
rungsdiskriminierung auf der sekundéren Ebene eine eigenstindige Form
des Missbrauchs darstellen kann.¢ Auch dartiber hinaus lassen einige Ent-
scheidungen einen analytischen Rahmen grundsitzlich erkennen. Google
Shopping schaffte endgiiltig den Wendepunkt unter dem Stichwort der
Selbstbevorzugung.

44 EuGH, Urt. v. 27.3.2012, C-209/10 - Post Danmark I, ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 30.
45 EuGH, Urt. v. 27.3.2012, C-209/10 — Post Danmark I, ECLI:EU:C:2012:172, Rn. 26.
46 EuGH, Urt. v. 17.2.2011, C-52/09 — TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 55, 56.
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___.--"":Marktbeherrschendeé“"-.._:
' Unternehmen

Vertikal integriertes /|

Unternehmen Wettbewerber Schidigungsebene

Abbildung 3: Behinderungsdiskriminierung auf der sekunddren Ebene

a) Praxis vor Google Shopping

In den wenigen Fillen diente Art.102 lit.c AEUV als Rechtsgrundlage,
und eine einfache Diskriminierung ohne Beriicksichtigung von Ausschluss-
effekten war ausreichend, um einen Missbrauch festzustellen.*” Zumeist be-
trafen die entsprechenden Entscheidungen kiirzlich privatisierte Branchen
oder natiirliche Monopole, wie die Fille Deutsche Bahn*®, Deutsche Post*
oder BAKEP* zeigen. Es gab jedoch auch Fille, die sich bereits auflerhalb
dieser Branchen abspielten, wie Clearstream® oder Belgacom.>? Deutsche
Bahn war einer der wenigen Entscheidungen, in denen die Kommission
tatsichlich Beweise dafiir gesammelt hatte, dass die Preisdiskriminierung
die Beférderung von Containern erheblich eingeschrankt und somit den

47 EuG, Urt. v. 21.10.1997, T-229/94 - Deutsche Bahn, ECLI:EU:T:1997:155, Rn. 93;
Kommission v. 15.12.2001, COMP/C-1/36.915 — Deutsche Post, Rn. 121 - 134; Kom-
mission v. 20.10.2004, AT.38745 — BAKEP, Rn. 94; v. 26.11.2008, COMP/39.88 — EON,
Rn. 52.

48 EuG, Urt. v. 21.10.1997, T-229/94 — Deutsche Bahn, ECLI:EU:T:1997:155.

49 Kommission v. 15.12.2001, COMP/C-1/36.915 — Deutsche Post.

50 Kommission v. 20.10.2004, AT.38745 — BAKEP.

51 EuGv.9.9.2009, T-301/04 — Clearstream, ECLI:EU:T:2009:317.

52 Kommission, v. 11.4.1997, IP/97/292 - Belgacom.
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Markt beeintrachtigt hatte.3 Leider hat das EuG diese Argumentation, die
auf einen wirkungsorientierten Ansatz hindeutet, nicht weiterverfolgt.

Im Vergleich zum sogleich néher analysierten Google Shopping Verfahren
sind zwei Entscheidungen der Européischen Kommission, Deutsche Post>*
und BAKEP* besonders interessant, weil sie ausdriicklich die Ubertragung
von Marktmacht von einem marktbeherrschenden auf einen benachbarten
Markt in einem Diskriminierungskontext erértern. In beiden Fallen stellte
die Kommission einen diskriminierenden Missbrauch auf der Grundlage
von (falschlicherweise) Art. 102 lit. ¢ AEUV fest, indem sie sich nur auf die
Hebelwirkung allein stiitzte. In der Rechtssache Deutsche Post vertrat die
Kommission die Auffassung, dass das Unternehmen seine beherrschende
Stellung auf dem Markt fiir die Weiterleitung und Zustellung grenziiber-
schreitender Postsendungen in Deutschland auf den Markt fiir abgehen-
de grenziiberschreitende Postsendungen im Vereinigten Konigreich, wo
es zwar tatig, aber nicht beherrschend war, iibertragen hat, wodurch die
britische Post diskriminiert wurde.’® In der Sache BAKEP stellte die Kom-
mission fest, dass die diskriminierende Bonusregelung die Kostenstruktur
der kommerziellen Postvorbereitungsunternehmen, die im vorgelagerten
Markt mit der Deutschen Post konkurrieren, verzerrt, da sie nicht in der
Lage waren, ihren Kunden Einsparungen beim Porto zu verschaffen. Die
Deutsche Post, die auf dem nachgelagerten Markt fiir grundlegende Post-
dienste eine beherrschende Stellung innehatte, konnte die Sendungen ihrer
Kunden konsolidieren, um ihnen Portoeinsparungen zu verschaffen und
so ihre beherrschende Stellung auf den vorgelagerten Markt fiir Postvorbe-
reitungsdienste ausweiten.”” Interessanterweise stellte die Kommission zu-
néchst einen eigenstandigen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung
aufgrund der Hebelwirkung fest,® nur um spiter im Zusammenhang mit
der Behinderungsdiskriminierung auf die gleiche Hebelwirkung zuriickzu-
greifen. In beiden Fillen betrachtete die Kommission nicht die Ausschluss-
effekte. Allein die Verlagerung von Marktmacht von einem Markt auf den
anderen reichte aus, um einen Missbrauch festzustellen.

53 Kommission, v. 29.3.1994, 1V/33.941 - HOV-SVZ/MCN, Rn. 254.

54 Kommission v. 15.12.2001, COMP/C-1/36.915 - Deutsche Post.

55 Kommission v. 20.10.2004, AT.38745 — BAKEP.

56 Kommission v. 15.12.2001, COMP/C-1/36.915 - Deutsche Post, Rn. 121 - 134.
57 Kommission v. 20.10.2004, AT.38745 — BAKEP, Rn. 94.

58 Kommission v. 20.10.2004, AT.38745 — BAKEP, Rn. 85.
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Schliefllich kénnen, dhnlich wie im Kontext der Behinderungsdiskrimi-
nierung auf der priméren Ebene, etablierte Schadigungstheorien, wie die
Kosten-Preis-Schere oder die Lieferverweigerung, auch diskriminierende
Elemente mit Schiadigungspotential auf der sekundédren Ebene enthalten
und vergleichbare Ausschlusswirkungen aufweisen.” Im Gegensatz zu den
oben erwihnten Fillen von Behinderungsdiskriminierung auf der prima-
ren Ebene vor Post Danmark I, wurden in der Praxis zu Kosten-Preis-
Scheren oder Lieferverweigerungen jedoch keine zusétzlichen Diskriminie-
rungsmissbrauche festgestellt. Dennoch wurden in diesen Falle Argumente
im Hinblick auf Diskriminierung, wie ungleicher Zugang oder ungleiche
Bedingungen, in die Argumentation der Gerichte und der Kommission
einbezogen.

Dies gilt insbesondere in Bezug auf die Frage, ob Ausschlusswirkun-
gen erforderlich sind oder ob das Kriterium der Unerldsslichkeit der
Bronner-Rechtsprechung®® zur Lieferverweigerung bei wesentlichen Ein-
richtungen (essential facility) erfiillt sein muss.®! Die besondere Situation
in der Rechtssache Bronner und die folgende Rechtsprechung, welche die
Unerldsslichkeit einer wesentlichen Einrichtung im Zusammenhang mit
der Verweigerung von Geschaftsabschliissen rechtfertigte, wie z.B. Magill®?
oder IMS Health,%® betraf die Situation, in der ein vertikal integriertes
marktbeherrschendes Unternehmen entweder eine Geschiftsbeziehung mit
einem vor- oder nachgelagerten Wettbewerber vollstindig beendet oder
sich weigert, mit einem (potenziellen) Wettbewerber auf dem vor- oder
nachgelagerten Markt eine Geschiftsbeziehung aufzunehmen. Die Uber-
tragbarkeit von Bronner wurde insbesondere in solchen Fillen diskutiert,
in denen es um Preis-Kosten-Scheren ging, wie z.B. bei TeliaSonera®,
oder bei Praktiken, wie sie bei Slovak Telekom% zu beobachten waren,
die sowohl eine Preis-Kosten-Schere als auch eine sogenannte konstruktive
oder implizite Geschiftsverweigerung umfassten.%® In beiden Fallen vertra-

59 Layne-Farrar/Stuart (Fn. 1), Rn. 9.52.

60 EuGH, Urt. v. 26.11.1998, C-7/97 — Bronner, ECLI:EU:C:1998:569.

61 EuGH, Urt. v. 17.2.2011, C-52/09 - TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 28; Urt. v.
25.3.2021, C-165/19 P - Slovak Telekom, ECLI:EU:C:2021:239, Rn. 50.

62 EuGH, Urt. v. 6.4.1995, C-241/91 P und C-242/91 P - RTE und ITP, ECLI:EU:C:
1995:98.

63 EuGH, Urt. v. 29.4.2004, C-418/01 — IMS Health.

64 EuGH, Urt. v.17.2.2011, C-52/09 - TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83.

65 BuGH, Urt. v. 25.3.2021, C-165/19 P — Slovak Telekom, ECLI:EU:C:2021:239.

66 Ibdnez Colomo, JECLAP 2019, 532, 540.
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ten die Kommission und die européischen Gerichte die Auffassung, dass
eine Kosten-Preis-Schere oder eine konstruktive Geschiftsverweigerung
allein nicht ausreicht, um einen Missbrauch festzustellen, aber dass auch
die Unerlisslichkeit nicht erforderlich sei.” Vielmehr stellen die Praktiken
dann einen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung dar, wenn sie
unter Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls eine ausschlieflende
Wirkung haben.%® Bei der Bewertung der Umstande des Einzelfalls bezog
der EuGH ausdriicklich die Bewertung der diskriminierenden Auswirkun-
gen des betreffenden Verhaltens ein.®® Auflerdem hat der EuGH in der
Rechtssache TeliaSonera bereits angedeutet, dass Diskriminierung eine ei-
genstandige Form des Missbrauchs darstellen konne.”

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die frithere Rechtsprechung,
die sich hauptsichlich auf liberalisierte Wirtschaftszweige bezog, bei der
Anwendung von Art.102 lit. c AEUV ausschliefllich auf Diskriminierung
als missbrauchliches Verhalten abstellte, ohne Ausschlusseffekte zu verlan-
gen. In zwei Kommissionsfallen spielte die Verlagerung der Marktmacht
des marktbeherrschenden Unternehmens von einem dominanten auf einen
benachbarten Markt eine zentrale Rolle. Die Rechtsprechung zur Kosten-
Preis-Schere und zur konstruktiven Geschiftsverweigerung, die beide dis-
kriminierende Elemente auf sekundidrer Ebene beinhalten, zeigen zwei
entscheidende Entwicklungen: (1) neben dem Verhalten selbst, d.h. der
Kosten-Preis-Schere und der Geschiftsverweigerung, sind Ausschlusseffek-
te erforderlich, um einen Missbrauch zu begriinden, und (2) die Unerléss-
lichkeit spielt nur in den sehr engen Bronner-Situationen eine Rolle.

b) Google Shopping: Selbstbevorzugung auf digitalen Markten

Diese Rechtsprechung wurde von der Kommission und noch eindeutiger
von der europiischen Gerichtsbarkeit im Google Shopping-Verfahren aufge-
griffen.

67 EuGH, Urt. v.17.2.2011, C-52/09 — TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 50.

68 EuGH, Urt. v. 17.2.2011, C-52/09 - TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83, Rn.28, 31;
EuGH, Urt. v. 25.3.2021, C-165/19 P — Slovak Telekom, ECLI:EU:C:2021:239, Rn. 42,
50, 51.

69 EuGH, Urt. v. 17.2.2011, C-52/09 - TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 28; EuGH,
Urt. v. 14.10.2010, C-280/08 P — Deutsche Telekom, ECLI:EU:C:2010:603, Rn. 175.

70 EuGH, Urt. v. 17.2.2011, C-52/09 — TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 55, 56.

189



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Lena Hornkohl

aa) Allgemeiner Gleichbehandlungsgrundsatz und
Diskriminierungsmissbrauch

Vor allem das EuG greift zur Begriindung ausdriicklich unter Verweis auf
die Rechtsprechung zur geografischen Diskriminierung oder auf Fille, in
denen es um das Verhalten von (ehemals) offentlichen Unternehmen in
liberalisierten Branchen wie dem Telekommunikationssektor geht, auf den
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz zuriick. Gleich zu Beginn der
Analyse der Behinderungsdiskriminierung auf der sekundaren Ebene stellt
das EuG fest, dass ein Missbrauch die Form einer Diskriminierung, einer
»nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung®, annehmen kann, was ,der
allgemeine Gleichheitsgrundsatz als allgemeiner Grundsatz des Unions-
rechts” verlangt.”! Im Verlauf der Analyse erwédhnt das Gericht erneut die
»allgemeine Verpflichtung zur Gleichbehandlung ohne Diskriminierung”,
wenn es einen Gedanken aus der Literatur aufgreift’? und die Situation
von Internetzugangsanbietern mit der Situation von Google vergleicht.”3
Fir Internetzugangsanbieter sieht die Verordnung (EU) 2015/21207* den
Grundsatz der Netzneutralitét als eine Auspriagung des allgemeinen Gleich-
behandlungsgrundsatzes vor.”> Nach Auffassung des EuG ist die vorgelager-
te rechtliche Verpflichtung zur Gleichbehandlung von Internetzugangsan-
bietern auf die nachgelagerte Ebene im Fall Google Shopping tibertragbar,
weil Google ,den Markt fiir allgemeine Suchdienste unstreitig vollig be-
herrscht®7® Das Gericht unterstreicht hier erneut die allgemeine Bedeutung
des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes im Zusammenhang mit
Art. 102 AEUV fiir marktbeherrschende Internetunternehmen, wobei der
Schwerpunkt auf der Chancengleichheit liegt.

71 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 155.

72 Ibdnez Colomo, CMLR 2014, 141, 144.

73 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 180;
dazu auch Kokott, SchlA. v. 11.1.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:
2024:14, Rn. 154.

74 Verordnung (EU) 2015/2120 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25. November 2015 iiber Mafinahmen zum Zugang zum offenen Internet und zur
Anderung der Richtlinie 2002/22/EG iiber den Universaldienst und Nutzerrechte bei
elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten sowie der Verordnung (EU)
Nr. 531/2012 iiber das Roaming in offentlichen Mobilfunknetzen in der Union.

75 EuGH, Urt. v. 15.9.2020, C-807/18 - Telenor Magyarorszdg, ECLI:EU:C:2020:708,
Rn. 47.

76 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 180.
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Generalanwiltin Kokott hingegen erwédhnte den allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz in ihren Schlussantrdgen nicht, ging jedoch wiederholt
auf die Ungleichbehandlung im Kontext der Frage ein, ob die Selbstbevor-
zugung einen eigenstandigen Missbrauch darstellt.””

Der EuGH arbeitet ebenfalls heraus, dass im Fall Google Shopping eine
seigene Form des Missbrauchs durch Hebelwirkung® vorliegt und verweist
an vereinzelten Stellen auf das Gleichbehandlungsgebot’® aber vor allem
auf eine Diskriminierung’® als zugrundeliegendes Verhalten, welches zum
Missbrauch beitragt.

bb) Spezifische Umstidnde des Einzelfalls und Ausschlusseffekte
erforderlich

Die Anerkennung des Gleichbehandlungsgrundsatzes bedeutet jedoch kei-
nen Gleichlauf mit der Anerkennung eines unabhéngigen Diskriminie-
rungsmissbrauchs in Form der Selbstbevorzugung. Darauf weist vor allem
das EuG hin, indem es feststellt, dass nur ,bestimmte Arten der Ungleich-
behandlung unter Art.102 AEUV fallen kénnen®® und es auch vor dem
Hintergrund des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes keine allge-
meine Pflicht zur Nichtdiskriminierung im Kontext von Art.102 AEUV8!
ohne weitere Voraussetzungen gibt. Ahnlich formuliert es des EuGH beson-
ders in Bezug auf die in Google Shopping maf3gebliche Behinderungsdiskri-
minierung auf der sekundiren Ebene in Form der Selbstbevorzugung, in
dem er darauf hinweist, ,dass nicht generell davon ausgegangen werden
kann, dass ein beherrschendes Unternehmen, das seine Waren oder Dienst-
leistungen giinstiger behandelt als diejenigen seiner Wettbewerber, unab-
hingig von den Umstinden des Einzelfalls ein vom Leistungswettbewerb
abweichendes Verhalten an den Tag legt. 2

77 Kokott, SchlA. v. 11.1.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:14,
Rn. 711f.

78 EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726, Rn. 97,
191.

79 EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn. 99,103, 113, 180, 187, 192, 193.

80 EuG, Urt. v.10.11.2021, T-612/17 — Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 180.

81 Ibarniez Colomo (Fn. 72), 154, 155.

82 EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn.187.
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Die europdische Gerichtsbarkeit folgt hier weitgehend der Kommission
und stellen eine eigenstdndige Schadenstheorie auf. Eine Behinderungsdis-
kriminierung auf der sekundédren Ebene in Form der Selbstbevorzugung
durch vertikal integrierte Unternehmen stellt eine eigenstdndige Form des
Missbrauchs durch Hebelwirkung nach Art.102 AEUV dar® - Art. 102 lit. ¢
AEUV wird nicht erwdhnt — unter Beachtung der spezifischen Umstinde
des Einzelfalls und wenn sie tatsdchliche oder potentielle Ausschlusseffek-
te erzeugt.’* Im Hinblick auf die Rechtsprechung zu Art.102 AEUV, die
zunehmend, vor allem fur neue Arten des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung, eine Einzelfallbetrachtung und Ausschlusseffekte for-
dert,% ist die Forderung dieser fiir Falle der Behinderungsdiskriminierung
auf der sekundéren Ebene nicht iberraschend.

Dabei betonen das EuG, Kokott und EuGH, dass ein marktbeherrschen-
des Unternehmen seine Stellung zu anderen Zwecken als denen des ,nor-
malen Leistungswettbewerbs® ausnutzen muss, was unter Beriicksichtigung
der besonderen Umstdnde des Einzelfalls zu beurteilen ist, aus denen sich
ergibt, dass der Wettbewerb geschwicht wurde.8¢ Die Ubertragung von
Marktmacht von einem beherrschenden Markt auf einen vorgelagerten,
nachgelagerten oder benachbarten Markt allein reicht nicht aus, tritt aber
als mafigebliches Element hinzu.#” Es miissen alle besonderen Umstinde
und Begleitumstidnde beriicksichtigt werden, was auf eine Einzelfallpriifung
hinauslauft.%8

Im Fall Google Shopping wurden die Schlussfolgerungen der Kommissi-
on akzeptiert, dass die Diskriminierung von Google in Form der Selbst-
bevorzugung untypisch und eine Abweichung vom Leistungswettbewerb

83 EuG, Urt. v.10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 240.

84 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 152;
EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn. 166 - 168, 187.

85 Vor allem EuGH, Urt. v. 6.9.2017, C-413/14 P - Intel, ECLI:EU:C:2017:632.

86 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 — Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 161,
165; Kokott, SchlA. v. 11.1.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:14,
Rn.77; EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:
2024:726, Rn. 166.

87 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 162 -
164; EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn. 165.

88 Kokott, SchlA. v. 11.1.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:14,
Rn.77; EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:
2024:726, Rn. 166 - 168.
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darstellte. Es waren nicht nur die Ausnutzung der Marktmacht, sondern
auch andere begleitende Praktiken und Umstdnde des relevanten und der
angrenzenden Mirkte, wie die Bedeutung von Googles allgemeiner Such-
maschine fiir die von Shopping-Vergleichsdiensten erzeugten Verkehrs,
das Online-Suchverhalten der Nutzer und der Umfang des umgeleiteten
Verkehrs ausschlaggebend.® Die besondere Selbstbegiinstigungspraktik be-
stand in Form einer Kombination zweier Praktiken, namlich ,der bevor-
zugten Positionierung und Prasentation der spezialisierten Ergebnisse von
Google auf ihren allgemeinen Ergebnisseiten gegeniiber den Ergebnissen
der konkurrierenden Preisvergleichsdienste und zum anderen der gleich-
zeitigen Herabstufung der Ergebnisse der konkurrierenden Preisvergleichs-
dienste durch Anpassungsalgorithmen”.*°

Das EuG ging sogar iiber die Argumentation der Kommission hinaus
und erldutert den wirtschaftlichen Kontext und impliziert ein wirtschaftlich
irrationales Verhalten von Google.”! Auflerdem verweist das Gericht auf
eine Verhaltensinderung gegeniiber der vorherigen Praxis der Selbstbevor-
zugung.”? Insgesamt erwdhnen das EuG und Kokott interessanterweise
mehrmals die ,super-“dominante Position von Google auf dem Markt fiir
allgemeine Suchmaschinen bei der Beurteilung aller Umstdnde,” ein Kon-
zept, dessen Grenzen und Nutzen nicht ganz klar sind. Der EuGH stellt
immerhin klar, dass es sich bei dem Verweis auf eine ,super-“dominante
Position von Google nur um eine erganzende Erwagung handelt und ein
Missbrauch schon aufgrund der sonstigen Einzelfallerwdgung und Effekt-
analyse gegeben sei.”*

Die Argumentation in Google Shopping riickt eindeutig von der oben
erwahnten frithen Rechtsprechung ab, die lediglich eine ungleiche Behand-

89 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 166 —
176; EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn. 159 - 161.

90 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn.
Rn. 187, 261; EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:
2024:726, Rn. 107, 108, 244.

91 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 178,
179.

92 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - GOOgle Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 181 -
184.

93 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 180,
182; Kokott, SchlA. v. 11.1.2024, C-48/22 P — Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:14,
Rn. 154.

94 EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn. 196 - 198.
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lung zur Feststellung eines Missbrauchs verlangte. In diesem Sinne steht
es jedoch im Einklang mit MEO und Post Danmark I, in denen bereits
festgestellt wurde, dass eine einfache Diskriminierung nicht ausreicht, um
einen Missbrauch festzustellen. Was die Ausnutzung der Marktmacht von
einem Markt auf einen anderen betrifft, so stellt Google Shopping klar, dass
die Ausnutzung allein nicht ausreicht. Damit widerspricht die Rechtspre-
chung in Google Shopping der oben beschriebenen Entscheidungspraxis der
Kommission in den Féllen Deutsche Post und BAKEP. Die Hebelwirkung ist
fiir die Analyse von Bedeutung, stellt aber nur einen der Umsténde dar, die
bei der Priifung der Auswirkungen zu beriicksichtigen sind.

Damit schaffen EuG, Generalanwiltin und EuGH vielmehr eine eigen-
standige Schadenstheorie, indem besondere Marktumstidnde des Einzelfalls
und tatsdchliche oder potentielle Ausschlusswirkungen der Diskriminie-
rung verlangt werden. Dieser Ansatz war erwartbar. MEO hat bereits
gezeigt, dass Diskriminierung, in dem dortigen Fall die Ausbeutungsdiskri-
minierung, einen Missbrauch darstellen kann, wenn diese wettbewerbswid-
rige Auswirkungen hat.”> Der EuGH verlangt denselben wirkungsorientier-
ten und einzelfallbezogenen Ansatz in Fillen von Kosten-Preis-Scheren
oder konstruktiver Geschaftsverweigerung, die ebenso diskriminierende
Elemente enthalten, wie z.B. in den Fillen TeliaSonera und Slovak Tele-
kom.*® Somit wurden bekannte Elemente aus der Rechtsprechung auf die
Situation aus Google Shopping iibertragen.

cc) Keine Unerlasslichkeit

Selbst wenn die Abhilfemafinahme in dem konkreten Fall erfordert, dass
der Zugang zu einem Dienst in nichtdiskriminierender Weise gewdhrt
wird und die ausschlieflenden Wirkungen von Diskriminierung und Ange-
botsverweigerung vergleichbar sein konnten,*” ist die Unerlésslichkeit des
mafigeblichen Dienstes nach Kommission, EuG, Kokott und EuGH nicht
entscheidend.”® Dennoch stellte zumindest das EuG fest, dass die allgemei-
ne Suchmaschine von Google ,Merkmale aufweist, die sie in die Nahe

95 EuGH, Urt. v. 19.4.2018, C-525/16 - MEO, ECLI:EU:C:2018:270, Rn. 26, 27.

96 Siehe Ibdfiez Colomo (Fn. 72),155,156.

97 Siehe z.B. Vesterhof, CLPD 2015, 4, 6; Nazzini, JECLAP 2015, 301, 309.

98 Siehe nur EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:
2024:726, Rn. 109 - 113.
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einer wesentlichen Einrichtung riicken®®® Der EuGH unterstreicht auch
die Parallelitit von Googles Praktiken mit der Zugangsproblematik.!% Das
EuG betonet aber, dass viele Verhaltensweisen eine implizite Lieferverwei-
gerung beinhalten.!! Diese geht mit dem hier hervorgehobenen Argument
einher, dass viele missbrauchliche Verhaltensweisen auch ein diskriminie-
rendes Element enthalten. Diese Aussage hatte eigentlich darauf hindeuten
konnen, dass diese Praktiken an denselben rechtlichen Standards gemessen
werden sollten.

Im Gegenteil dazu drehen das EuG, Kokott und EuGH das Argument im
Ergebnis um: Das Verhalten von Google ist eher mit dem in TeliaSonera
und Slovak Telekom vergleichbar als mit dem in Bronner.!? Damit orien-
tieren sich EuG, Kokott und FuGH an den ersteren beiden Urteilen, die
nur eine Einzelfallbetrachtung und Ausschlusseffekte und keine Unerldss-
lichkeit verlangten. Bronner bleibt hingegen fiir die besonderen Umstdnde
der Lieferverweigerung und dem expliziten Abbruch der Lieferbeziehung
vorbehalten.!0

Die weitere Argumentation des EuG und der Generalanwiltin bleibt eher
vage und formalistisch, aber in ihrem Ergebnis konsequent, wenn man die
ahnliche Argumentation in TeliaSonera oder Slovak Telekom bedenkt.04
Danach setzt eine Zugangsverweigerung einen Antrag und eine schliissige
Ablehnung voraus, woran es im Sachverhalt von Google Shopping fehlt.!%
Auflerdem muss die Ausschlusswirkung gerade in der Verweigerung als
solcher und nicht in einem anderen Verhalten bestehen, selbst wenn dieses
Verhalten einer stillschweigenden Verweigerung gleichkommt.!% Ahnlich
wie TeliaSonera'®” soll selbst dann, wenn das Verhalten auf eine stillschwei-

99 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 — Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 224;

Kokott, SchlA. v. 11.1.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:14,
Rn. 83 ff.

100 EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn.103.

101 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 234.

102 Siehe nur Kokott, SchlA. v. 11.1.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:
2024:14, Rn. 89.

103 Ahnlich Ibdiiez Colomo (Fn. 66), 533.

104 Siehe bereits Petit, CLPD 2015, 4, 8; Ibdfiez Colomo (Fn. 72),157.

105 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 232;
vgl. Kokott, SchlA. v. 11.1.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:14,
Rn. 91

106 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 232.

107 EuGH, Urt. v.17.2.2011, C-52/09 — TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 58, 59.
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gende Verweigerung hinauslduft, nicht jede Frage des Zugangs eine Liefer-
verweigerung im Sinne von Bronner darstellen.!0®

Der EuGH wird hingegen im Berufungsurteil deutlicher und arbeitet
die mafigeblichen Abgrenzungspunkte heraus. Bei Bronner ging es allein
um die Weigerung eines beherrschenden Unternehmens, ,einem Wettbe-
werber Zugang zu einer Infrastruktur zu gewéhren, die es fiir seine eige-
ne Titigkeit entwickelt hatte 1 Die Feststellung eines Missbrauchs und
die damit einhergehenden Abhilfemafinahme der Zugangsgewédhrung, z.B.
durch Aufnahme einer Lieferbeziehung, stellt in so einem Fall ,einen
schweren Eingriff in die Vertragsfreiheit und das Eigentumsrecht des be-
herrschenden Unternehmens dar”' In Google Shopping wurde offener
Zugang zur Infrastruktur, konkret Googles allgemeinen Ergebnisseite, ,,die
Verkehr zu anderen Websites erzeugten, insbesondere zu denen konkur-
rierender Preisvergleichsdienste“ gewdhrt.!! Problematisch war nicht der
Zugang an sich, sondern die Bedingungen, unter denen Google diesen
Zugang gewiahrt habe; diese seien unangemessen und im ausgefiithrten
Sinne entgegen einem Leistungswettbewerb nach einer Einzelfallpriifung
der wettbewerbswidrigen Auswirkungen diskriminierend.!!? Da der Zugang
an sich schon gewihrt wurde, schrinke die Feststellung des Missbrauchs in
Bezug auf die diskriminierenden Bedingungen und die damit einhergehen-
den Abhilfemafinahmen in Google Shopping die Vertragsfreiheit und das
Eigentumsrecht des Marktbeherrschers deutlich weniger ein.!'®

Zusammenfassend hat die dargestellte Rechtsprechungspraxis, vor allem
Google Shopping gezeigt, dass eine Behinderungsdiskriminierung auf der
sekunddren Ebene dann einen Missbrauch darstellt, wenn sie zu wettbe-
werbswidrigen Auswirkungen fithrt, was unter Beriicksichtigung der spezi-
fischen Umstédnde des Einzelfalls zu priifen ist; die Bronner-Kriterien sind
nicht Teil dieser rechtlichen Priifung.

108 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 234,
235.

109 EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn. 90, 110.

110 EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn. 91.

111 EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P
Rn. 99, 100.

112 EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn. 100, 101, 103, 107, 112, 113

113 EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn. 112.

Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
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IV. Schadenstheorie des Diskriminierungsmissbrauchs nach Art. 102 AEUV
unter besonderer Beriicksichtigung des allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatzes

Unter Gesamtschau dieser Fallpraxis lasst sich eine Schadenstheorie fiir
den Diskriminierungsmissbrauch nach Art.102 AEUV herausarbeiten. Der
allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz dient dabei als besonderes Be-
griindungstopos, welches den Diskriminierungsmissbrauch auch in seinen
aktuellen Kontext setzt.

1. Diskriminierungsmissbrauch und allgemeiner
Gleichbehandlungsgrundsatz

Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz spielt fiir die Beurteilung des
Diskriminierungsmissbrauchs eine entscheidende Rolle. Weder die Kom-
mission noch die europdischen Gerichte haben vor Google Shopping einen
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz im Zusammenhang mit Art. 102
AEUV ausdriicklich erwéhnt.

Die Fallpraxis zeigt jedoch, dass es bereits vor Google Shopping eine
Tendenz gab, einen allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz in Art. 102
AFEUV anzuerkennen, auch ohne ihn ausdriicklich zu erwahnen. Die breite
Anwendung insbesondere von Art. 102 lit. c AEUV fiir alle Arten von Dis-
kriminierung iiber den Wortlaut hinaus, insbesondere in der frithen Praxis,
unterstreicht die Rolle des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir
diese Fille. Wie bereits erwdhnt, weisen viele etablierte Missbrauchsfall-
gruppen wie Exklusivititsvereinbarungen oder Preis-Kosten-Scheren auch
diskriminierende Elemente auf. Auch wenn die Kommission und die Ge-
richte nicht ausdriicklich darauf hingewiesen haben, scheint die Rolle der
Gleichbehandlung in diesen Fillen ebenso eine Rolle gespielt zu haben.
Dies gilt insbesondere im Zusammenhang mit der genannten geografischen
Diskriminierung. Die Analyse konzentrierte sich nicht auf Wettbewerbsver-
zerrungen, sondern auf die Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsange-
horigkeit oder der Aufteilung des Binnenmarktes. Auch andere Grundsitze
und Bestimmungen des Unionsrechts, wie der allgemeine Grundsatz der
Gleichbehandlung, die Unionsbiirgerschaft oder das Binnenmarktrecht,
verbieten solche Diskriminierungen. In der Entscheidung der Kommission
im Verfahren BAKEP wurde ausdriicklich auf ,,andere Grundsatze des [Uni-

197



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Lena Hornkohl

onsrechts] (z.B. Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit oder
geografische Marktaufteilung)“ verwiesen." Dies verdeutlicht, dass der
Gleichbehandlungsgrundsatz in der bisherigen Fallpraxis bereits eine Rolle
gespielt hat. Die ausdriickliche Erwahnung dieses Grundsatzes in Google
Shopping durch das EuG ist jedoch ein Novum.

Die Anwendung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes im Zu-
sammenhang von Art.102 AEUV ist angemessen und steht im Einklang
mit den historischen Entwicklungen sowie dem Zweck der Vorschrift. His-
torisch gesehen war es die urspriingliche Absicht der EU-Griinderviter,
ungerechtfertigte Diskriminierungen durch private Unternehmen umfas-
send zu regeln. Bereits Art. 60 Absatz 1 EGKS-Vertrag deckte Diskriminie-
rungen durch alle Unternehmen ab, nicht nur durch marktbeherrschende
Unternehmen.!”> Ebenfalls im Spaak-Report wurde die Bedeutung der An-
tidiskriminierung fiir den Binnenmarkt hervorgehoben, die sich insbeson-
dere im Falle von Monopolen oder marktbeherrschenden Unternehmen
ergibt.'® In ihm wurde ein Diskriminierungsverbot fiir marktbeherrschen-
de Unternehmen ins Auge gefasst, um eine Beeintrichtigung der grund-
legenden Ziele des Binnenmarktes zu verhindern. Bei den weiteren Bera-
tungen iiber die endgiiltigen Romischen Vertrdge wurden verschiedene
Formen von missbrauchlichen Antidiskriminierungsbestimmungen vorge-
schlagen.’” Die franzésische Delegation schlug beispielsweise ein generel-
les Verbot von Diskriminierung vor, um angemessene und gleiche Wettbe-
werbsbedingungen zu schaffen.'® Der lit.c des heutigen Art.102 AEUV
entspringt dem im Zusammenhang mit den dargestellten Verhandlungen
erzielten Kompromiss und steht damit neben dem allgemeinen Verbot
der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehoérigkeit, welches heute
in Art.18 AEUV, erginzt durch die Vorschriften der Grundrechtecharta

114 Kommission v. 20.10.2004, AT.38745 — BAKEP, Rn. 95.

115 Art. 60 Abs. 1 EGKS.

116 Intergouvernementaler Ausschuss der Konferenz von Messina, Bericht der Delegati-
onsleiter an die AufSenminister (Spaak-Report), 21.4.1956, 53.

117 Zum Beispiel Regierungskonferenz fiir den Gemeinsamen Markt und Euratom,
Entwurf fiir die Ausarbeitung eines Vertrages iiber die Griindung eines gemeinsa-
men europdischen Marktes (Mar. Com. 17), 17; Vorschlag der deutschen Delegation
beziiglich der Untersagung von Diskriminierungen (5.11.1956); Entwurf einer Fas-
sung fiir die Wettbewerbsregeln von einer Expertengruppe unter Beriicksichtigung
des Meinungsaustausches innerhalb der engeren Gruppe (20.11.1956); Art. 85 — 94
Entwurf des Vertrages zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft;
Fassung der deutschen Delegation (18.3.1957).

118 Entwurf eines Protokolls iiber die Sitzungen der Arbeitsgruppe (10.9.1956).
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enthalten ist."® Art.102 lit.c AEUV allein, auch wenn er eigentlich nur
eine bestimmte Art von missbrauchlicher Diskriminierung abdeckt, kann
zudem als textliches Argument dafiir dienen, dass der Gedanke eines
Diskriminierungsverbots (und damit eines Gleichbehandlungsgebots) in
Art. 102 AEUV eine Rolle spielt. Diese historische Perspektive unterstiitzt
die wesentliche Rolle des Diskriminierungsverbots im Zusammenhang mit
dem Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. Insbesondere der
franzdsische Gedanke der gleichen Ausgangsbedingungen ist auch heute
noch sehr prisent, wenn es um die rechtliche Priifung der Diskriminierung
und den Gedanken der Chancengleichheit im Rahmen von Art. 102 AEUV
geht.120

Die Annahme eines allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes in
Art. 102 AEUV bedeutet zum einen, dass dieser Grundsatz bei der Beur-
teilung eines missbrauchlichen Verhaltens generell beachtet werden muss.
Eine solche Tendenz war bereits in der Argumentation des Gerichtshofs
in der Rechtssache TeliaSonera erkennbar, als er feststellte, dass die Gleich-
behandlung bei einer auf den Auswirkungen basierenden Analyse beriick-
sichtigt werden muss.”?! Andererseits bringt die Anerkennung des Grund-
satzes mit sich, dass die Diskriminierung (unter bestimmten, gleich naher
erlduterten Bedingungen) einen eigenstindigen Fall des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung darstellen kann.””? Der Gerichtshof unter-
streicht dies, indem er auf die Rechtsprechung verweist, wonach die Liste
der missbrauchlichen Praktiken in Art. 102 AEUV nicht erschopfend sei.!?3

2. Schadenstheorie: Wann ist eine Diskriminierung ein Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung?

Fir kiinftige Félle hat Google Shopping gezeigt, dass eine Diskriminie-
rung einen Missbrauch darstellen kann, wenn (1) eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung und (2) eine ausschlieflende Wirkung nach Einzelfall-
priifung vorliegt. Zwar ging es bei Google Shopping um eine Behinderungs-
diskriminierung auf der sekundédren Ebene durch ein vertikal integriertes

119 Schweitzer, in Ehlermann/Marquis (Hrsg.), European competition law annual 2007:
A reformed approach to Article 82 EC, 2008, 132.

120 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 180.

121 EuGH, Urt. v. 17.2.2011, C-52/09 - TeliaSonera, ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 28.

122 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 240.

123 EugG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 154.
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Unternehmen auf einem digitalen Markt; es lassen sich dennoch die Fest-
stellungen grundsétzlich auf andere Formen der Diskriminierung im Rah-
men von Art.102 AEUV {ibertragen. Besonders das EuG war in dieser
Hinsicht eindeutig: Da der allgemeine Grundsatz der Gleichbehandlung
im Rahmen von Art.102 AEUV gilt, kann eine Ungleichbehandlung in
bestimmten Situationen einen Missbrauch darstellen. Solche Situationen
konnen alle oben genannten Kategorien von ausbeuterischen und behin-
dernden Diskriminierungen umfassen, solange die in Google Shopping und
der Vorgéngerrechtsprechung entwickelten Voraussetzungen beachtet wer-
den (wirkungsorientierter Ansatz unter Beachtung aller entsprechender
Umstande des Einzelfalles).

Google Shopping schafft den notwendigen, oben bereits ndher ausgefiihr-
ten Standard flir Behinderungsdiskriminierung auf der sekundaren Ebe-
ne. MEO hat bereits die rechtliche Priifung und einen wirkungsbasierten
Ansatz fir Art.102 lit. c AEUV fiir Ausbeutungsdiskriminierungen festge-
legt. Die in solchen diskriminierenden Fillen relevanten Umstdnde miis-
sen ausbeuterische Auswirkungen widerspiegeln. Die relevanten Umstdnde
sind unter anderem ,die beherrschende Stellung des Unternehmens, die
Verhandlungsposition hinsichtlich der Gebiihren, der Bedingungen und
der Ausgestaltung ihrer Erhebung, die Dauer und Hohe der Gebiihren
sowie das Vorliegen einer eventuellen Strategie zur Verdrdngung eines sei-
ner Handelspartner vom nachgelagerten Markt, der mindestens ebenso
leistungsfahig ist wie seine Wettbewerber, zu bewerten‘124

Fraglich ist hingegen, ob die Behinderungsdiskriminierung auf der pri-
maren Ebene tatsdchlich eine eigenstandige missbrauchliche Praxis dar-
stellt, die sich von anderen Verhaltensweisen wie Rabatten oder Exklusiv-
vertragen unterscheidet.!?> Unabhiangige, eigenstindige Behinderungsdis-
kriminierungen auf der primdren Ebene sind schwer vorstellbar, wie die
oben erwihnte Rechtsprechung bereits gezeigt hat. In diesem Zusammen-
hang wurde bereits mit Post Danmark I der Praxis ein Ende gesetzt, einen
Verstof3 gegen das Diskriminierungsverbot zu anderen Verstéflen gegen
den Verdriangungswettbewerb hinzuzufiigen. Google Shopping zeigt, dass
eine Diskriminierung nur dann einen Missbrauch darstellen kann, wenn
es sich tatsichlich um eine eigenstindige Praxis handelt. Fiir den Fall,
dass eine solche Praxis auch im Zusammenhang mit einem Schaden auf

124 EuGH, Urt. v. 19.4.2018, C-525/16 - MEO, ECLI:EU:C:2018:270, Rn. 31.
125 Bergqvist (Fn.1), 8.
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der primdren Ebene zutage tritt, scheint eine Gesamtschau der Fallpraxis
aufgrund der noch nicht etablierten Schadenstheorie zu ergeben, dass eine
ausschlieflende Wirkung zuziiglich der besonderen Umstinde im Finzelfall
erforderlich ist. Dies geht einher mit der sich herausbildenden allgemeinen
Dogmatik, zwischen bezweckten und bewirkten missbrauchlichen Verhal-
tensweisen auch bei Art.102 AEUV (by object und by effect abuses) zu
unterscheiden;!2¢ nicht etabliert als wettbewerbsschiddigendes Verhalten ist
unter die Kategorie der bewirkten missbrauchlichen Verhaltensweisen zu
fassen, da es nicht offensichtlich wettbewerbswidrig ist.

Grundsatzlich zeugt der auf die wettbewerbswidrigen Auswirkungen ab-
stellende Ansatz, bei dem alle relevanten Einzelfallumstande berticksichtigt
werden, von einer sorgfiltigen Abwigung, die vor allem fiir eine relativ
neue Praxis, wie diejenige der Selbstbevorzugung auf digitalen Markten,
angebracht ist. Haufig wurde in der Literatur die Auffassung vertreten,
dass Eigenwerbung eine géngige Geschiftspraxis sei und dass marktbeherr-
schende Unternehmen nicht verpflichtet seien, die Produkte ihrer Konkur-
renten in gleichem Mafle zu bewerben wie ihre eigenen.””” Der auf den
Auswirkungen und spezifischen Umstdnden basierende Ansatz unterschei-
det jedoch zwischen der iiblichen Geschiftspraxis der Eigenwerbung und
der schidlichen Selbstbevorzugung. In diesem Sinne steht er auch im Ein-
klang mit der dkonomischen Forschung zur Selbstbevorzugung, die eine
Einzelfallpriifung auf der Grundlage der Auswirkungen fordert.!?8

Die Rechtsprechung, allen voran Google Shopping, hat einmal mehr
unterstrichen, wie wichtig es ist, alle Umstdnde und Begleitpraktiken zu
bewerten, um einen Missbrauch nach Art.102 AEUV festzustellen, vor
allem wenn es sich um neue Praktiken handelt. Es besteht hier jedoch
noch Bediirfnis fiir weitere Klarung. Bei Google Shopping war auf der
einen Seite die besondere Selbstbegiinstigungspraktik in Form von einer
Kombination zweier Praktiken, ndmlich ,der bevorzugten Positionierung
und Présentation der spezialisierten Ergebnisse von Google auf ihren allge-
meinen Ergebnisseiten gegeniiber den Ergebnissen der konkurrierenden
Preisvergleichsdienste und zum anderen der gleichzeitigen Herabstufung
der Ergebnisse der konkurrierenden Preisvergleichsdienste durch Anpas-

126 Zelger (Fn.15), 23,28 mwN.

127 Vesterhof (Fn. 97), 5.

128 Wiethaus, JECLAP 2015, 506, 511; Bougette/Gautier/Marty, JECLAP 2022, 136 ff.;
Peitz, JECLAP 2023, 310 ff.
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sungsalgorithmen™?® sowie die Bedeutung des von Googles allgemeiner
Suchmaschine fiir Shopping-Vergleichsdienste erzeugten Verkehrs, das On-
line-Suchverhalten der Nutzer und der Umfang des umgeleiteten Verkehrs
ausschlaggebend’3®. Die Praktiken und diese spezifischen Umstdnde sind
von Fall zu Fall verschieden, so dass erst weitere hochstrichterliche Ent-
scheidungen kldren werden, wann, wie und welche Umstidnde ausreichen,
damit eine diskriminierende Selbstbegiinstigung einen Missbrauch darstel-
len kann. Die Umstdnde, das Verhalten und die Stellung von Google auf
den relevanten und benachbarten Mirkten im Fall Google Shopping zeigen
jedoch, dass die Messlatte hoch angesetzt ist.

Der Nichtanwendung der Bronner-Kriterien vor allem im Kontext der
Behinderungsdiskriminierung auf der sekundaren Ebene ist im Endeffekt
zuzustimmen. Das Argument in Google Shopping, dass hiufig eine still-
schweigende Verweigerung des Geschiftsabschlusses — und eben auch hau-
fig ein diskriminierendes Element - vorliegt, ist stichhaltig. Die Unerldss-
lichkeit im Sinne der Bronner-Rechtsprechung schafft auch relativ hohe
Anforderungen, die schwer zu iiberwinden und nur in Situationen, wo
die Vertrags- und Eigentumsfreiheit der Unternehmen durch eine Verwei-
gerung des Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen beeintréchtigt ist, als
Kriterium gerechtfertigt ist. Seine breite Anwendung wiirde dem Zweck
von Art. 102 AEUV widersprechen.3! Zu einer Priifung der Unerlésslichkeit
sollte es nur kommen, wenn der Marktbeherrscher gezwungen wird, mit
einem Dritten zu handeln oder zu kontrahieren, mit dem dieser nicht han-
deln oder kontrahieren wollte und nicht, wenn Zugang zur wesentlichen
Infrastruktur gewéhrt wird, der Zugang aber diskriminierend oder auf eine
andere Art und Weise missbrauchlich ausgestaltet ist.

V. Fazit

Es bleibt abzuwarten, ob im Vergleich zu den in Art. 6 Abs.5 DMA oder
§19a Abs.2 Nr.1 GWB vorgesehenen speziellen Regelungen zur Selbstbe-

129 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn.
Rn. 187, 261; EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P - Google Shopping, ECLI:EU:C:
2024:726, Rn. 107,108, 244.

130 EuG, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 166 —
176; EuGH, Urt. v. 10.9.2024, C-48/22 P — Google Shopping, ECLI:EU:C:2024:726,
Rn. 159 - 161.

131 EuG, Urt. v.10.11.2021, T-612/17 - Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 234.
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vorzugung fiir digitale Torwdchtern, eine eigenstdndige Durchsetzung des
Diskriminierungsmissbrauchs nach Art.102 AEUV praktisch relevant sein
wird. Ein Anwendungsbereich wird zumindest fiir alle nicht von den spezi-
ellen Verboten des Art. 6 Abs. 5 DMA oder § 19a Abs. 2 Nr. 1 GWB erfassten
Verhaltensweisen und Mirkten bleiben. Fiir digitale Mirkte zeigt sich das
Potential des Diskriminierungsmissbrauchs nach Art.102 AEUV in den
vielen Ermittlungen auf EU und mitgliedstaatlicher Ebene.®? Vor allem
Selbstbevorzugungspraktiken kénnen jedoch auch fiir nicht-digitale Markte
relevant werden, z.B. fiir die oft erwdhnten Supermiérkte oder Einkaufszen-
tren, die ihre eigenen Produkte und Geschifte bevorzugen.3® In diesen
Fallen miissten die Dimensionen und Umstdnde jedoch ein gewisses Maf3
erreichen, um mit den Ausschlusseffekten und spezifischen Umstdnde der
hier aufgefiihrten Fille gleichziehen zu konnen. Wie oben dargelegt, legt
die Rechtsprechung die Messlatte recht hoch. Die begleitenden Praktiken
eines marktbeherrschenden Unternehmens und die Gesamtumstiande der
missbrauchlichen Diskriminierung miissten ein vergleichbares Niveau er-
reichen.

Der ausdriickliche Verweis des EuG in Google Shopping auf den allge-
meinen Grundsatz der Gleichbehandlung im Zusammenhang mit Art. 102
AEUV kénnte zudem als subtiler Hinweis darauf dienen, die Ermittlungen
und Durchsetzung von Diskriminierungsmissbrauchen zu verstirken. In
diesem Sinne konnte man insbesondere an die Durchsetzung personali-
sierter Preispraktiken gegeniiber Endverbrauchern auf digitalen Markten
denken.®* Wihrend das Regelbeispiel des Art.102 lit.c AEUV nicht als
Rechtsgrundlage herangezogen werden kann, da Endverbraucher nicht
miteinander konkurrieren und daher nicht ,,im Wettbewerb benachteiligt*
werden konnen, kann auf die Generalklausel des Art.102 AEUV abgestellt
werden. Zwar gibt es nur sehr wenige Fille, die sich mit Endverbrauchern
befassen, doch existieren Prizedenzfille, wie der Fall der FufSballweltmeis-
terschaft 199813 Eine solche Durchsetzung wiirde auch mit der histori-
schen Auslegung von Art. 102 AEUV iibereinstimmen.*¢ Die oben genann-
ten historischen Dokumente zeigen auch, dass die urspriingliche Absicht
der Bestimmung iiber den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

132 Dazu Colangelo, GRUR Int 2023, 538 ff.

133 Siehe weitere Beispiele in Wiethaus (Fn. 128), 508.

134 Ahnlich Akman, ELR 2007, 492, 498.

135 Kommission v. 20.7.1999, IV/36.888 — Fuf$ballweltmeisterschaft 1998.
136 Akman (Fn. 12), 267.
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darin bestand, in erster Linie die Ausbeutung auch von (End)kunden
zu verbieten; die wirtschaftliche Freiheit der Wettbewerber der marktbe-
herrschenden Unternehmen stand nicht im Fokus des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung.!¥” Im heutigen Kontext muss zudem die
zunehmende Fihigkeit von Unternehmen auf digitalen Mérkten beriick-
sichtigt werden, die direkt mit den Verbrauchern interagieren und durch
Algorithmen und Big-Data-Analysen iiber ein wachsendes Potenzial verfii-
gen, Verbraucher auf individueller Basis (preislich) zu diskriminieren.!8
Die genauen Voraussetzungen eines Missbrauchs in Form der personali-
sierten Preisgestaltung miissen sich natiirlich von der Priifung bei Google
Shopping oder MEO unterscheiden, da die Endkunden nicht miteinander
konkurrieren und dhnliche Auswirkungen nicht festgestellt werden konnen.
In der Literatur finden sich bereits einige Vorschlage, die hier nicht im
Detail diskutiert werden konnen.®® Insbesondere ist sorgfaltig zu priifen,
ob eine mit den oben genannten Fillen vergleichbare geografische Diskri-
minierung zwischen Verbrauchern aus verschiedenen Mitgliedstaaten bei
der Durchsetzung des Missbrauchs der personalisierten Preisgestaltung vor
dem Hintergrund des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes wieder
aufgenommen werden sollte.

VI. Zusammenfassung

1) Fiir einen Diskriminierungsmissbrauch nach Art.102 AEUV ist Voraus-
setzung, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen ungleiche Bedin-
gungen auf gleichwertige Transaktionen oder gleichwertige Bedingun-
gen auf unterschiedliche Transaktionen anwendet. Das marktbeherr-
schende Unternehmen kann die Diskriminierung objektiv rechtferti-
gen, obwohl eine Rechtfertigung selten akzeptiert wird.

2) Die Analyse der Fallpraxis, vor allem des Falls Google Shopping hat
auch die weiteren Voraussetzungen fiir die missbrauchlichen Diskrimi-
nierung in seinen drei analytischen Kategorien der Ausbeutungsdiskri-

137 Schweitzer (Fn. 119), 136.

138 OECD, Personalised Pricing in the Digital Era - Background Note by the Secretari-
at, DAF/COMP(2018)13.

139 Siehe z.B. Graef, CJEL 2018, 541ft.; Paal, GRUR 2019, 43 ff.; Maggiolino, Bocconi
Legal Studies Research Paper No 2984840, abrufbar unter: https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=2984840.
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3)

4)
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minierung sowie Behinderungsdiskriminierung auf der primiren und
auf der sekunddren Ebene herausgearbeitet.

Eine Gesamtschau der Fallpraxis vor dem Hintergrund des allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatzes zeigt, dass in solchen Fillen eine Dis-
kriminierung nur dann zu einem Verstof§ gegen Art.102 AEUV fiihrt,
wenn sie eine (potentielle) ausschlieflende Wirkung hat. Dabei sind alle
spezifischen Umstande des Einzelfalls zu betrachten, die ein gewisses
Ausmafd erreichen miissen. Eine Unerlésslichkeit des Zugangs zu der
diskriminierten Leistung im Sinne der Bronner-Rechtsprechung ist hin-
gegen nicht erforderlich.

Dies erlaubt ein analytisches Modell fiir den Diskriminierungsmiss-
brauch, welches auch aktuelle Phdnomene auf digitalen Markten, wie
eine auf Big-Data-Analysen beruhende personalisierte Preispolitik als
moglicherweise marktmachtmissbrauchliches Verhalten nach Art.102
AEUYV erfasst.

205



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

https://doi.org/10.! inlibr Open Access


https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Marktstrukturkontrolle



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

https://doi.org/10.! inlibr Open Access


https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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nach der 11. GWB-Novelle - Innovationsbremse auf digitalen
Mirkten? - Oder doch besser: ,Transaktionssicherheit als
Privileg aggressiver Innovationsrauber?®

Daniel Konen”

Abstract:

Der Beitrag beschaftigt sich mit der Frage, inwiefern mit der 1. GWB-
Novelle verschirfte Anforderungen fiir Unternehmenszusammenschliisse
verbunden sind. Dabei wird insbesondere eine Facette der scharf kritisier-
ten Bestimmung des § 32f GWB untersucht - diese ist mit ihrem fusions-
kontrollrechtlichen Absatz 2 aber nur ein Puzzleteil, der vor grofien He-
rausforderungen stehenden Fusionskontrollregime des Binnenmarktes zur
wettbewerbsrechtlichen Beurteilung unterschwelliger Zusammenschliisse.
Insoweit werden die Eingriffsbefugnisse der Kartellbehdrden bezogen auf
unterschwellige Zusammenschliisse anhand des Maf3stabes des Art.102
AEUV einer genaueren Betrachtung unterzogen.
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V. Thesen 232

I Was sind unterschwellige Zusammenschliisse und warum
Innovationsbremse?

Zunichst ist die Frage zu stellen, wieso Fusionskontrollbestimmungen
iberhaupt dem Vorwurf ausgesetzt sind, ein Hemmnis fiir Innovationsbe-
milhungen dazustellen; also eine ,Innovationsbremse® zu sein.! Die wettbe-
werbspolitische Diskussion der vergangenen Monate erstreckt sich doch
vor allem darauf, das Fusionskontrollrecht zum Schutz von Innovationen
zu reformieren.? Die zu beantwortende Frage hingt eng damit zusammen,
welche Funktion den bewdhrten Schwellenwerten zukommt.

1. Funktion der Fusionskontroll-Schwellenwerte

Das herkdmmliche Konzept der Fusionskontrolle in der Union sowie den
Mitgliedstaaten ist — unter Beachtung des Auswirkungsprinzips - davon ge-
pragt, dass Zusammenschlussvorhaben von Unternehmen nur dann einer
materiell-rechtlichen Fusionskontrollpriifung zu unterziehen sind, wenn
feste Schwellenwerte {iberschritten werden.?> So besteht unterhalb der for-

1 Vgl. Becker, ZWeR 2020, 365, 375 f.

2 Vgl. Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht v. 29.9.2022, Fusionskontrolle im digitalen
Zeitalter — Herausforderungen und Entwicklungsperspektiven, https://www.bundeska
rtellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrundpapier/AK_Kar
tellrecht_2022_Hintergrundpapier.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (abgerufen am
3.10.2023); KoalV 2021-2025 SPD/Biindnis 90/Die Griinen/FDP, https://www.bundesr
egierung.de/resource/blob/974430/1990812/1f422c60505b6a88f8f3b3b5b8720bd4/2021
-12-10-koav2021-data.pdf?download=1 (abgerufen am 3.10.2022), S. 19, 31, 48; WeiSbuch
der Kommission ,,Eine wirksamere EU-Fusionskontrolle® v. 9. 7. 2014 (COM(2014) 449
final); Arbeitsunterlage der Kommission v. 26. 3. 2021, SWD(2021) 67 final.

3 Bechtold/Bosch, GWB, 10.Aufl. 2021, §35, Rn.4f; Khan, in: Geiger/Khan/Kot-
zur/Kirchmair, EUV/AEUYV, 7. Aufl. 2023, Art.101 AEUV, Rn.27; Sdcker, in: MuKo-
Wettbewerbsrecht, GWB, 4. Aufl. 2022, Einleitung, Rn. 32; WeifS, NZKart 2016, 202 ff.,
265ff.; abweichend hingegen im Rahmen der EGKS, vgl. Koch, in: MiiKo-Wettbe-
werbsrecht, FKVO, 3.Aufl. 2020, Grundlagen der Europiischen Fusionskontrolle,
Rn. 4.
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malen Aufgreifkriterien von FKVO* und GWB bezogen auf konzentrative
Zusammenschliisse regelmiflig keine Gefahr, dass durch die zusammen-
schlussbedingte Marktstrukturverdnderung eine erhebliche Behinderung
wirksamen Wettbewerbs im Sinne des SIEC-Tests zu prognostizieren ist.>
Unterhalb der FKVO-Schwellenwerte ist regelmaf3ig kein Unionsinteresse®
gegeben und unterhalb der GWB-Schwellenwerte handelt es sich grund-
satzlich sogar um kleinvolumige Bagatellen.”

Wie die Priorititensetzungsbefugnis ermdglichen die Schwellenwerte
es den Kartellbehdrden, ihre Kapazititen fiir wettbewerbsrechtlich proble-
matische Zusammenschliisse freizuhalten.® Niederschwellige Zusammen-
schliisse sind daher fiir sich genommen mit keinem wettbewerbsrechtlichen
Unwerturteil verbunden.’

2. Fusion als Exit-Strategie von Start-ups

Fir Unternehmenszusammenschliisse, die die Schwellenwerte nicht er-
reichen, bedeutet dies, dass die betroffenen Unternehmen ginzlich auf
eine Fusionskontrollanmeldung verzichten konnen.® Fir die Zusammen-
schlussbeteiligten folgt daraus, dass Zusammenschliisse weniger intensiv
vorbereitet und rechtlich betreut werden miissen. Geringere Transaktions-
kosten schlagen sich in einer grofieren Investitionsbereitschaft iibernahme-
williger Unternehmen nieder. Fiir Unternehmen, die selbst noch keine
schwellenwertrelevanten Umsitze erzielen, stellt eine Unternehmensiiber-

4 Verordnung (EG) Nr.139/2004 des Rates vom 20.1.2004 iiber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen  ("EG-Fusionskontrollverordnung"), ABI. (EU)
2004/L 24/1.

5 Vgl. Kirchhoff, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2020, 1. Teil Grundlagen,
Rn.1569f.; Pohlmann, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 3.Aufl. 2020, Art.101
AEUYV, Rn. 533 ff.; Weifs, NZKart 2016, 265, 266.

6 Siehe dazu Kommission, Bekanntmachung iiber die Behandlung von Beschwerden,
ABL. (EU) 2004/C 101/65, Rn. 28, 41f., 45; Bauer, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd.
1, 3. Aufl. 2020, Art.7 VO 1/03, Rn. 54; Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair,
EUV/AEUYV, 7. Aufl. 2023, Art. 101 AEUV, Rn. 27.

7 Vgl. Gross/Mersch, NZKart 2020, 119, 122 ff;; zum Merkmal der Inlandsauswirkung,
Weif$, NZKart 2016, 265, 267.

8 Konen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 175; Kénen/Dogs, WuW 2023, 130, 132 f., 135; vgl. Wils,
World Competition 2011, 353 ff.; de Bronett, EU-Kartellverfahrensrecht, 2. Aufl. 2012,
Art.7 VO 1/03, Rn. 4; Frenz, WRP 2014, 367, 373.

9 Vgl. Weifs, NZKart 2016, 265 ff.

10 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, Rn. 454.
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nahme dabei eine von mehreren denkbaren Exit-Strategien dar, mit denen
sie Ertrag aus ihren Griindungs- und Innovationsanstrengungen ziehen
kénnen.! So ist die Start-up-Kultur gerade auf digitalen Mérkten hédufig da-
rauf gerichtet, zu einem Zeitpunkt, in dem ein internes Wachstum ohne fri-
sches Kapital nicht mehr moglich ist, sich die Unternehmensbeteiligungen
im Rahmen eines Zusammenschlusses abkaufen zu lassen.”? Im Zuge derar-
tiger Unternehmenskéufe, sind grofie Konzerne haufig bereit, hohe Preise
zu zahlen, weil sie in Anbetracht ihrer Groflenvorteile schnelle Renditen
aus den Unternehmenskdufen erzielen konnen.® Umgekehrt verspricht
die Moglichkeit itbernommen zu werden, regelméfiig hohe Ertrige,* die
sich mit einer eigenen unternehmerischen Tatigkeit kurzfristig so nicht
erzielen lieflen. Wettbewerbsrechtlich zu beriicksichtigen sind allerdings
auch Konstellationen, in denen die aufgekauften Start-ups noch nicht mal
an dem aus der Transaktion erzielten Uberschuss beteiligt werden, weil
sie etwa dem Zusammenschluss nur als Folge einer Kapitulation vor der

Marktmacht des Erwerbers zustimmen, um nicht zahlungsunfahig zu wer-
den.>

3. Funktionsversagen des Systems fester Schwellenwerte

Mafigebliche Multiplikatoren der Exit-Moglichkeit durch Zusammen-
schluss sind der Innovationswert sowie das Entwicklungspotenzial der
Unternehmung.'® Fiir die Unternehmenskaufer liegt der Investitionsanreiz
z. B. in der Aussicht, mit der erworbenen Unternehmung in neue Mark-

11 Vgl. Startupverband, Deutscher Startup Monitor 2023, https://startupverband.de/fil
eadmin/startupverband/mediaarchiv/research/dsm/dsm_2023.pdf (abgerufen am
3.10.2023); Becker, ZWeR 2020, 365, 374; Cunningham/Ederer/Ma, Journal of Politi-
cal Economy 129 (2021), 649 ff.; Podszun/Kersting, ZRP 2019, 34, 36; Schweitzer/Hau-
cap/Kerber/Welker, Missbrauchsstudie, 2018, S.122ff.; siehe aber zum Problem auf
vermachteten Markten, dass sich Innovationsanstrengungen auf nahe Produkte po-
tenzieller Erwerber beschrinken, Becker, ZWeR 2020, 365, 375; Cunningham/Ede-
rer/Ma, Journal of Political Economy 129 (2021), 649 ff.

12 Vgl. Cunningham/Ederer/Ma, Journal of Political Economy 129 (2021), 649 ff.

13 Vgl. Kommission v. 3.10.2014, COMP/M.7217 - Facebook/WhatsApp. Siehe dazu
u.a. den Lear-Report, Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital
Markets, 9 May 2019, S. 23 ff.; Korber/Schweitzer/Zimmer, in: Inmenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, Einleitung, Rn. 13 f.

14 Becker, ZWeR 2020, 365, 375.

15 Vgl. Becker, ZWeR 2020, 365, 375.

16 Vgl. Gross/Mersch, NZKart 2020, 119, 124.
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te vorstofien zu konnen. Mit der Verscharfung fusionskontrollrechtlicher
Instrumente ist daher die Befiirchtung verbunden, dass dieser Griindungs-
anreiz beseitigt wird, weil eine intensivere Beratung des Zusammenschluss-
vorhabens sowie eine Anmeldung beim Bundeskartellamt erforderlich wer-
den, was regelmidflig mit einer aufschiebenden Bedingung des Unterneh-
menskaufvertrages verbunden ist.”

Die herkémmlichen Fusionskontrollregime sahen sich zuletzt mit dem
Problem konfrontiert, dass die umsatzbasierten Schwellenwerte systema-
tisch nicht in der Lage waren, derartige Ubernahmen zu erfassen, in denen
sich die iibernommenen Unternehmen in einer sehr frithen Marktphase
befanden, auch wenn fiir solche Unternehmen sehr hohe Kaufpreise ge-
zahlt wurden.!® Besondere Probleme ergaben sich insbesondere im Rahmen
von Zusammenschliissen auf digitalen Markten.”” Mit der 9. GWB-Novel-
le wurde 2017 insoweit in §35 Abs.la GWB eine zusitzliche Transakti-
onswertschwelle eingefiihrt.?’ Eine vergleichbare Regelung gibt es in der
FKVO nicht.?! Mit Blick auf den Binnenmarktschutz ist dies grundsatzlich
unproblematisch, wenn derartige Zusammenschliisse vom Netz der Kar-
tellbehorden gepriift werden kénnen.?? Die Hohe der Transaktionskosten
stellt allerdings wieder nur einen starren Schwellenwert dar, der die Frage
unbeantwortet ldsst, wie Transaktionen zu bewerten sind, die unterhalb
fester Groflenordnungen liegen, aber das Potenzial beinhalten, die Markt-
struktur erheblich zu schidigen. Die Transaktionswertschwelle ist daher
nicht Gegenstand dieses Beitrags.

17 Gross/Mersch, NZKart 2020, 119, 124; vgl. Apel/Polley, ZWeR 2021, 273, 310 f.

18 Vgl. BGH, Urt. v. 10.10.2006, KVR 32/05 - National Geographic I, GRUR 2007,
517; EU-Kommission, Konsolidierte Mitteilung zu Zustandigkeitsfragen, ABL (EU)
2009/C 43/10, Rn.24; Kommission v. 3.10.2014 - M.7217 (Facebook/WhatsApp)
Rn. 10; Weck, NZKart 2015, 290, 292 ff.

19 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era. Final Re-
port, 2019; Weck, NZKart 2015, 290, 292 ff.

20 Vgl. zur diesbeziiglichen Empfehlung der Monopolkommission, Sondergutachten 68,
Rn. 458 ff.; siche Apel/Polley, ZWeR 2021, 273, 308 {f.; Korber/Schweitzer/Zimmer, in:
Immenga/Mestmiécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, Einleitung, Rn. 13 f.

21 Vgl. Korber/Schweitzer/Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd.
2, 6.Aufl. 2020, Einleitung, Rn.15f; siehe zur diesbeziiglichen Diskussion, Cré-
mer/Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the digital era, Special Advisors’
Report 2019, S. 110 ff.

22 Vgl. Kénen/Dogs, WuW 2023, 130 ff.
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IL. Der Stellenwert von Killer-Akquisitionen und Bohmermann

In den letzten Jahren sind verstirkt sog. ,Killer-Akquisitionen® oder
»Shoot-out Akquisitionen® in den Fokus der Aufsichtsbehdrden geraten so-
wie Gegenstand wettbewerbspolitischer Diskussion geworden, indem dies-
beziiglich ein ,under-enforcement” beméngelt wurde.?> Dabei handelt es
sich etwa um Unternehmenszusammenschliisse, die darauf gerichtet sind,
innovative Start-ups als potenzielle Wettbewerber zu eliminieren, um die
eigene Marktposition zu schiitzen.* Ebenfalls problematisch erscheint es
aus wettbewerbsrechtlicher Sicht, wenn das ubernehmende Unternehmen
als Folge der Ubernahme, eigene Innovationsanstrengungen einstellt.2>

Diesbeztiglich ist durch die Berichterstattung vom Bayrischen Rundfunk
und Jan B6hmermann (ZDF Magazin Royal) zuletzt eine Konstellation in
den medialen Fokus geraten, in der die Ubernahme von Four Artists Boo-
king Agentur GmbH (FAB) durch den Ticket- und Veranstaltungskonzern
CTS EVENTIM AG & Co. KGaA zwar vom Bundeskartellamt untersagt
wurde,?® der Zusammenschluss aber sodann faktisch vollzogen wurde, in-
dem eine neu gegriindete Tochtergesellschaft (All Artists Agency GmbH)
nahezu samtliche Personal-Ressourcen ,abgeworben” hat.?”

III. Rolle des § 32f Abs. 2 GWB im wettbewerbsrechtlichen Gesamtsystem

Insbesondere mit Blick auf schnelllebige digitale Mérkte, hochkonzentrierte
Mirkte sowie Markte, deren Struktur bereits schadigt ist, kommt es zu

23 Vgl. Cunningham/Ederer/Ma, Journal of Political Economy 129 (2021), 649; Kom-
mission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Art.22 FKVO,
ABL (EU) 2021/C 113/01, Rn. 9 f.; Apel/Polley, ZWeR 2021, 273 ff.; Becker, ZWeR 2020,
365 ff.; Fuchs, in: FS Wiedemann, 2020, S.303ff., 307 ff., s. dort auch zu weiteren
Durchsetzungsliicken.

24 Apel/Polley, ZWeR 2021, 273, 276 1.

25 Vgl. Becker, ZWeR 2020, 365 ff.; Cunningham/Ederer/Ma, Journal of Political Econo-
my 129 (2021), 649 ff.

26 BKartA v. 23.11.2017 - B6-35/17 (CTS EVENTIM/Four Artists)

27 ZDF-Magazin Royal v. 9.6.2023, Mit Fantasiegebithren zum Eventim-Imperium,
https://www.youtube.com/watch?v=GLS_FhdYBmY (abgerufen am 3.10.2023);
zuvor bereits BR24 v. 2.6.2023, Eventim: Wie der Ticketkonzern am Kartellamt vorbei
wuchs, https://www.br.de/nachrichten/wirtschaft/eventim-wie-der-ticketkonzer
n-am-kartellamt-vorbei-wuchs, TfwIqZ9?utm_source=dlvr.it&utm_medium=twit
ter (abgerufen am 3.10.2023). Siehe indes zur Anwendung des Art.3 FKVO auf diese
Konstellation, Becker in diesem Band, S. 121 ff.
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dem Problem, dass die an Schwellenwerte ankniipfenden Fusionskontroll-
bestimmungen nicht flexibel genug sind, um alle wettbewerbsrechtlich be-
denklichen Zusammenschlussvorhaben zu erfassen.?® Problematisch sind
daneben Situationen, in denen behordliche Priifungsmechanismen recht-
lich oder faktisch versagen.

1. Erweiterung des fusionskontrollrechtlichen Instrumentenkastens

In jlingster Zeit ist der fusionskontrollrechtliche Instrumentenkasten
der Aufsichtsbehorden stark erweitert worden. So werden die starren
Schwellenwerte fiir eine fusionskontrollrechtliche Prognoseentscheidung
erganzt durch eine gednderte Verweisungspraxis auf der Grundlage von
Art.22 FKVO,” fusionskontrollrechtliche Sonderregelungen im Rahmen
von GWB-Sektoruntersuchungen, die Gegenstand dieses Beitrags sind, so-
wie — im Anwendungsbereich des Digital Markets Acts (DMA)3° — durch
die Art.14 und 18 DMA tber die Anzeigepflicht oder Totaluntersagung
von Zusammenschliissen fiir Torwéchter.3! Daneben hat die Frage um eine
systemgerechte Weiterentwicklung der sog. Continental Can-Doktrin eine
Renaissance erfahren.®

28 Apel/Polley, ZWeR 2021, 273, 306 ff.

29 Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Art. 22 FKVO,
ABL (EU) 2021/C 113/01, Rn. 9 f;; Bechtold, NZKart 2022, 607 ff.; Apel/Polley, ZWeR
2021, 273, 294 ff. [Anm. 11/2024: Unter Verweis auf den Grundsatz institutionellen
Gleichgewichts der Unionsorgane sowie die Regelungsmoglichkeiten der Mitglied-
staaten hat der EuGH diese Verweisungspraxis fiir unzuldssig erklart, EuGH, Urt. v.
3.9.2024, verb. Rs. C-611/22 P und C-625/22 P - Illumina bzw. Grail/Kommission,
ECLI:EU:C:2024:677, Rn. 225 ff.].

30 VO (EU) 2022/1925 iiber bestreitbare und faire Mérkte im digitalen Sektor, ABL. (EU)
2022/L 265/1.

31 Vgl. Weck, NZKart 2023, 392, 393; zu sektorspezifischen Ansitzen, Apel/Polley, ZWeR
2021, 273, 310 f.

32 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21 - Towercast, ECLI:EU:C:2023:207; GA Ko-
kott, Schlussantrage v. 13.10.2022, ECLI:EU:C:2022:777; Podszun/Kersting, ZRP 2019,
34, 36; Becker, ZWeR 2020, 365, 378 ff.; Fuchs, in: Immenga/Mestmicker, Wettbe-
werbsrecht, Bd. 1, 6.Aufl. 2019, Art.102 AEUV, Rn.394; Eilmansberger/Bien, in:
MiiKo-Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2020, Art. 102 AEUV, Rn. 41; Jung, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Werkstand: 78. EL 01/2023, Art.102 AEUV, Rn. 4, 337; Khan, in: Gei-
ger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUYV, 7. Aufl. 2023, Art. 101 AEUV, Rn. 22; Mest-
mdcker/Schweitzer, 3. Aufl. 2014, §16, Rn.34f.; Schréter/Bartl, in: Schroter/Jakob/
Klotz/Mederer, 2. Aufl. 2014, Art. 102 AEUV, Rn. 317; hierzu ferner Thomas, in: Im-
menga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 6. Aufl. 2020, § 42 GWB, Rn. 10 ff.; vgl.
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2. Die Neuregelung des § 32f Abs.2 GWB

Wie reagiert nun die 1. GWB-Novelle auf die beschriebene Durchsetzungs-
liicke? Dies geschieht mit der Neuregelung des § 32f Abs. 2 GWB. Dabei ist
das Bediirfnis, unterschwellige Zusammenschliisse fusionskontrollrechtlich
erfassen zu wollen, kein Phédnomen allein digitaler Mérkte. So hat die
Bestimmungen ihren Ursprung in Entwicklungen in der Pharma-Industrie
sowie in der Abfallwirtschaft.3

a) Kerngehalt der Regelung des § 32f Abs.2 GWB

Wie bereits nach § 39a GWB aF*# kann das Bundeskartellamt im Anschluss
an eine Sektoruntersuchung (§32e GWB) Unternehmen im Wege einer
befristeten Verfiigung verpflichten, jeden Zusammenschluss in einem be-
troffenen Wirtschaftszweig anzumelden, sofern dieser speziellere Schwel-
lenwerte tiberschreitet und ,,objektiv nachvollziehbare Anhaltspunkte dafiir
bestehen, dass durch kiinftige Zusammenschliisse der wirksame Wettbe-
werb [...] erheblich behindert werden konnte® Folge des § 32f Abs.2 GWB
ist nach Satz4 die Anwendbarkeit des 7. Kapitels iiber die Zusammen-
schlusskontrolle.

b) Schwellenwerte fiir eine Anmeldeverfiigung

Die neuen Schwellenwerte des § 32f Abs. 2 Satz 2 GWB liegen auf Erwerber-
seite bei 50 Mio. Euro im Inland und unterscheiden sich insoweit nicht von
§ 35 GWB. Die Umsatzschwelle beim Zielunternehmen liegt hingegen bei

Rabus, Die Behandlung von Effizienzvorteilen in der europiischen Fusionskontrolle,
2008, S.189f.; Fritzsche, WuW 2003, 1153, 1154 f.; Basedow, EuZW 2003, 44 ff.; auch
Staebe, EWS 2003, 249, 253 ff.; Dreher, WuW 2002, 828 ff.; Kindler, EWS 1995, 321,
323; Niemeyer, RiW 1991, 448 ff.; dagegen wurde eine Anwendung des Art. 102 AEUV
auf Unternehmenszusammenschliisse in der Vergangenheit z. T. verneint: vgl. dazu
K. Schmidt, BB 1990, 719, 721f., 725, der sich fiir eine Unanwendbarkeit der Continen-
tal Can-Doktrin ausspricht; ahnlich kritisch Staudenmayer, WuW 1992, 475 ff.; vgl.
ferner Krimphove, Europdische Fusionskontrolle, 1992, S.199 .

33 Vgl. BKartA, PM v. 13.12.2018 (Remondis/Helene Miintefering-Gockeln). Zur Rele-
vanz auf Regionalmarkten, Grdss/Mersch, NZKart 2020, 119, 122ff,; eingehend zur
Pharma-Industrie, Cunningham/Ederer/Ma, Journal of Political Economy 129 (2021),
649 ff.

34 Vgl. Gross/Mersch, NZKart 2020, 119, 122ff.; Kdseberg, in: Bien/Késeberg/Klum-
pe/Korber/Ost, Die 10. GWB-Novelle, Einleitung, Rn. 20.
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1 Mio. Euro. Dies bedeutet gegeniiber den herkommlichen Schwellenwerten
einen Unterschied von 16,5 Mio. Euro.

¢) Verhiltnismafligkeit der Gesamtbestimmung des § 32f GWB

Fraglich ist, ob mit dieser weitreichenden Anmeldepflicht aber nun tatséch-
lich eine Gefdahrdung des Innovationsstandortes Deutschland verbunden
ist. Dagegen spricht, dass die Regelung des § 32f GWB insgesamt als uner-
lasslich erscheint, um den Wettbewerb effektiv zu schutzen. Insbesondere
ist die Eingriffsintensitat des § 32f GWB verhialtnismaflig. So erhalt die
Kartellbehorde nur auf solchen Mirkten effektivere Eingriffsbefugnisse,
deren Marktstruktur bereits geschidigt ist. Deren Schutz ist primarer Re-
gelungsgegenstand der unionsrechtlichen Wettbewerbsvorschriften. So die-
nen die Art.101, 102 AEUV als marktordnungsrechtliche Bestimmungen,
ungeachtet der tatbestandlichen Ankniipfung an ein marktbezogenes Ver-
halten, unter Beriicksichtigung des systematischen Zusammenhangs mit
den Vorschriften {iber den Binnenmarkt, nur dem Schutz der Marktstruk-
tur, aufgrund derer sich der Wettbewerb frei entfalten kénnen soll. Mit der
tatbestandlichen Herstellung eines Verhaltensbezugs wird daher jedenfalls
kein Gegensatzpaar von Verhalten und Struktur statuiert.>® Wie man den
Instrumentenkasten von Abs.3 und Abs. 4 des § 32f GWB ausgestaltet, ist
zuletzt eine rechtspolitische Frage, die der Gesetzgebung iiberlassen bleibt.
Insbesondere kann man sicherlich iiber die Frage streiten, inwiefern man
der Kartellbehérde die Fahigkeit zuerkennen mochte, ein wettbewerbsfor-
derndes Marktdesign zu betreiben.?” Auch ist es sehr problematisch, nach
welchen Maf3stdben eine Marktstorung festgestellt werden soll, zumal eine
serhebliche und fortwédhrende Stérung des Wettbewerbs® jedenfalls termi-

35 Zum Marktbezug des Unternehmensbegriffs s. bereits Konen, in: FK-Kartellrecht,
(Stand Abs. 1-3: 9/2020, Stand Abs. 4, 5: 5/2028), Art. 2 FKVO, Rn. 259; Kénen/Dogs,
ZWeR 2017, 409, 411 ff.; Dogs/Kénen, WuW 2021, 538, 539, 541, 543; Kersting/Otto, in:
Festschrift Wiedemann, 2020, S. 235 ff.; Kersting/Otto, NZKart 2021, 651, 654 f.

36 Konen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 168.

37 Kritisch zuletzt etwa, Ackermann, ZWeR 2023, 1, 8 ff.; Inderst/ Thomas, NZKart 2022,
657; Korber, NZKart 2023, 193, 194; Kruse/Maturana, EuZW 2022, 798 ft.; Thomas,
ZWeR 2022, 333 ff.; Wagner-von Papp, WuW 2022, 642; Wagner-von Papp, NZKart
2022, 605, 607; Wegner, BB 2022, I; siehe aber, Franck, Open Markets in the Era of
Fintech and Big Tech: Lessons for the Institutional Design of Competition Policy,
2022, S.36 £, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4218097; vgl.
Ackermann, GRUR 2022, 1705; Kdseberg, NZKart 2022, 539; Mundt, NZKart 2023, 1;
Weck, NZKart 2023, 392.
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nologisch etwas anderes ist als die vom SIEC-Test bekannte ,erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs®38 All diese nachtréglichen Moglich-
keiten sind aber nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

Hervorzuheben ist hingegen der normsystematische Zusammenhang mit
der hier zu behandelnden, verschiarften Anmeldevertiigung sowie der Um-
stand, dass die Regelung des § 32f GWB als einheitliche Antwort auf ein zu
kompensierendes Marktphdnomen zu verstehen ist. Wettbewerbsrecht ist
Marktstrukturschutz und geschiadigte Marktstrukturen miissen geschiitzt —
erforderlichenfalls sogar repariert werden. Insoweit fithrt auch die Ausrich-
tung des Wettbewerbsschutzes, anhand einer stirker wirkungsorientierten
Analyse (sog. more economic approach),® auf die Konsumentenwohlfahrt
zu keiner abweichenden Beurteilung, weil diese nach der Rechtsprechung
des EuGH nur einen unter vielen zu beachtenden Parametern darstellt
und das Priméarrecht einen notwendigen Zusammenhang mit marktstruk-
turellen Gesichtspunkten erfordert.*® So sind die ,Wettbewerbsregeln des
Vertrags, nicht nur dazu bestimmt, die unmittelbaren Interessen einzelner
Wettbewerber oder Verbraucher zu schiitzen, sondern die Struktur des
Marktes und damit den Wettbewerb als solchen®# Dabei kommt es aufSer-
halb des Bufigeldrechts nicht zwingend auf eine Verantwortlichkeit oder
eine Kausalitdt unternehmerischer Verhaltensweisen an.*?

38 Vgl. Ackermann, ZWeR 2023, 1, 21 ff.

39 Esteva Mosso, The Contribution of Merger Control to the Definition of Harm to
Competition, Vortrag am 1.2.2016 auf der GCLC Conference, Briissel, http://ec.euro
pa.eu/competition/speeches/text/sp2016_03_en.pdf (abgerufen am 3.10.2023), S. 3;
Réller/Friederiszick, Okonomische Analyse in der EU-Wettbewerbspolitik, http://ec.
europa.eu/dgs/competition/economist/oekonomische_analyse.pdf (abgerufen am
3.10.2023); gebilligt durch EuG, Urt. v. 9.7.2007, T-282/06 — Sun Chemical Group BV,
ECLI:EU:T:2007:203, Rn. 62 ff.

40 Vgl. Konen, in: FK-Kartellrecht (Stand Abs.1-3: 9/2020, Stand Abs. 4, 5: 5/2018),
Art. 2 FKVO, Rn. 116.

41 EuGH Urt. v. 4.6.2009, C-8/08 - T-Mobile Netherlands u.a., ECLI:EU:C:2009:343,
Rn. 38; s. auch EuGH, Urt. v. 15.3.2007, C-95/04 P - British Airways/Kommission,
ECLI:EU:C:2007:166, Rn.104; EuG, Urt. v. 17.9.2007 T-201/04 — Microsoft/Kommis-
sion, ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 229; EuG, Urt. v. 30.1.2007, T-340/03 — France Tele-
kom, ECLI:EU:T:2007:22, Rn.78; EuGH, Urt. v. 6.10.2009, C-501/06 P, 513/06 P,
515/06 P, 519/06 P - GlaxoSmithKline/Kommission, ECLI:EU:C:2009:610; EuGH,
Urt. v. 21.2.1973, 6/72 — Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 26; EuG, Urt. v.
28.5.2020, T-399/16 — CK Telecoms, ECLI:EU:T:2020:217, Rn. 108.

42 Vgl. zur bufdgeldrechtlichen Verantwortlichkeit, Konen, in: Vieweg, Erlanger Sport-
rechtstagung 2022, 2023, S.197, 213.
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d) Eingriffsintensitét des Instrumentenkastens des § 32f GWB

Bei der Anwendung des gesamten § 32f GWB hat die Kartellbehorde den
Verhiltnismafligkeitsgrundsatz zu beachten,** wobei eine dufiere sowie
innere Verkniipfung mit der Sektoruntersuchung bestehen muss.** Mit
Blick auf geschadigte Marktstrukturen erscheint die Pflicht zur Anmeldung
jeglicher Zusammenschliisse verhéltnisméflig, weil es das mildeste und
gleichzeitig zwingend erforderliche Mittel zum Schutz vor weiteren Schédi-
gungen der Marktstruktur darstellt. Fiir das Verhiltnis der ex-ante- und
ex-post-Instrumente bedeutet dies, dass die Kartellbehorde vorrangig auf
die fusionskontrollrechtliche Bestimmung zuriickgreifen muss, um beim
Einsatz der Instrumente aus Abs.3 und Abs. 4 keinen Ermessensfehler zu
begehen.*> Die Kartellbehorde muss daher kiinftig im Anschluss an eine
Sektoruntersuchung in jedem Fall eine Verfiigung tiber die Anmeldepflicht
nach § 32f Abs.2 GWB erlassen, bevor sie auf die ex-post-Instrumente der
§ 32f Abs. 3, Abs.4 GWB zuriickgreifen kann. Ergibt sich als Folge einer
Sektoruntersuchung, dass die Marktstruktur gefdhrdet ist, ist grundsatzlich
jedes externe Wachstum geeignet, weitere Strukturverschlechterungen zu
bewirken. Raum fiir eine Bagatellgrenze entsprechend bisherigen Schwel-
lenwerten besteht insoweit kaum noch. Die im Gesetzgebungsverfahren
zuletzt von 500.000 Euro auf 1 Mio. Euro angehobene Grenze konnte sich
vor diesem Hintergrund auch als noch zu hoch erweisen.

Gleichzeitig diirfte sich die wettbewerbsrechtliche Aufbereitung kleinerer
Zusammenschlussvorhaben durch die anmeldepflichtigen Unternehmen
stark in Grenzen halten. Dies betrifft insbesondere die zu Beginn erldu-
terte Exit-Strategie, weil der Ubernahmeaufwand bei Unternehmen, die
sich noch in einer sehr frithen Marktphase befinden, regelmaflig gleich
gelagert sein diirfte; insbesondere dann, wenn das Start-up vollstindig in
das tibernehmende Unternehmen integriert werden soll. Gerade solche
Zusammenschliisse, hinsichtlich derer § 32f Abs. 2 GWB die Wirkung einer
Innovationsbremse zukommen konnte, diirften schliefSlich haufig in einem
vereinfachten Verfahren freigegeben werden, ohne dass dadurch wesentli-
che Transaktionskosten produziert werden. Mit Blick auf digitale Mérkte
sind insofern allerdings Leitlinien fiir ein beschleunigtes Verfahren ange-

43 Vgl. Ackermann, ZWeR 2023, 1, 2 ff.; Brenner, WuW 2023, 74 ff.
44  Ackermann, ZWeR 2023, 1, 19 ff.
45 Zur Entschadigungspflicht, Grzeszick, NZKart 2023, 55 ff.
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zeigt, weil das Anmeldeverfahren auf schnelllebigen Markten anderenfalls
die Wirkung eines Ubernahmehindernisses haben kann.*¢

e) Ressourcen des Bundeskartellamtes

Dadurch, dass die Kartellbehorde die Anmeldepflicht an eine Verfiigung
kniipfen muss, ist im Ausgangspunkt ein geeignetes Instrument geschaffen
worden, dass die Wettbewerbsbehorde Herrin iiber ihre eigenen Kapazi-
titen bleibt und ihre Ressourcen fiir kritische Konstellation freihalten
kann.*” Problematisch erscheint insoweit allerdings das Verhiltnis der in
§ 32f GWB vorgesehenen Durchsetzungsmoglichkeiten. Wenn die Behor-
de auf die Marktreparaturinstrumente grundsitzlich nur zuriickgreifen
kann, wenn sie einen fusionskontrollrechtlichen ex-ante-Schutz eingerich-
tet hat,*® hat sie die Moglichkeit, ihre Kapazititen freizuhalten, gerade
nicht mehr. Dies ist aber mit Blick auf die Interessen der betroffenen Un-
ternehmen hinzunehmen. Die Freiheit des Amtes zur Bestimmung ihrer
Ressourcen erscheint insoweit beschrankt. Die Anmeldepflicht ermdglicht
es der Behorde sodann, solche Ubernahmen einer genaueren Priifung zu
unterziehen, in denen gezielt Innovationsbemiithungen ausgeschaltet wer-
den sollen, ohne gleichzeitig Effizienzen zu verwirklichen.*

IV. Ex-post-Kontrolle anhand von Art. 102 AEUV

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich sogar, dass die Anmeldepflicht ein
Privileg fiir wenige Unternehmen darstellt.>® So erhalten anmeldepflichtige
Unternehmen - jedenfalls gegeniiber der mitgliedstaatlichen Wettbewerbs-
behorde - eine gesteigerte Transaktionssicherheit, die andere Unternehmen
nicht erhalten kénnen.

46 Vgl. zu den wettbewerbsrechtlichen Bedenken aufwéndiger Verfahren, Weiff, NZKart
2016, 265, 270.

47 Zu den Moglichkeiten der Kartellbehorden, iiber ihre Kapazititen zu disponieren,
Konen, Die Rolle des Bundeskartellamtes im Beschwerdeverfahren, 2014, S.23ff;
Dogs, Die Verpflichtung der Kommission zum Einschreiten gegen unternehmerische
Wettbewerbsverstofie, 2022, S. 37 ff.; Konen/Dogs, WuW 2023, 130, 131 ff.

48 Siehe dazu oben I11.2.d.

49 Siehe dazu unten IV.2.

50 Vgl. Konen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 177.
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1. Towercast, Continental Can und das SIEC-Erheblichkeits-Kriterium

So hat der EuGH in der Rechtssache Towercast zuletzt klargestellt, dass
Zusammenschliisse, die keiner unionsrechtlichen bzw. mitgliedstaatlichen
ex-ante-Beurteilung unterzogen wurden, von den mitgliedstaatlichen Insti-
tutionen anhand von Art. 102 AEUV beurteilt werden kénnen.!

a) EuGH - Towercast (C-449/21)

Dies betrifft sowohl die behordliche Beurteilung eines Zusammenschlus-
ses anhand des Mafistabes von Art.102 AEUV als auch die Anwendung
des Art.102 AEUV durch mitgliedstaatliche Gerichte.>>? Wiahrend in den
Schlussantridgen von Juliane Kokott noch die mutmaflliche Hoffnung ange-
legt war, die Entscheidung biete Anlass, die Continental Can-Doktrin unter
Geltung der FKVO zu konkretisieren,> beschrankt sich die Entscheidung
des EuGH indes - streng anhand der Vorlagefrage — auf Aussagen iiber
die Beurteilung von Zusammenschliissen am Mafistab des Art.102 AEUV,
wenn {iberhaupt keine fusionskontrollrechtliche Priifung stattgefunden
hat.> Um die Vorlagefrage zu beantworten,> beschrinkt sich der EuGH im
Wesentlichen auf die unmittelbare Anwendbarkeit des Primérrechts sowie
die Auslegung und Funktion des Art.21 FKVO als eine Bestimmung, die
»zu einer Gesamtheit von Rechtsvorschriften gehort, die zur Umsetzung
der Art.101 und 102 AEUV und zur Errichtung eines Kontrollsystems die-
nen, das gewihrleistet, dass der Wettbewerb im Binnenmarkt der Union
nicht verfalscht wird“>® Anders als noch in den Schlussantragen der Gene-

51 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21 — Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 34.

52 Vgl. Konen/Dogs, ZWeR 2023, 160 ff.

53 Vgl. GA Kokott, Schlussantrage v. 13.10.2022, EU:C:2022:777 (Towercast) Rn. 61; Ko-
nen/Dogs, ZWeR 2023, 160 ff.

54 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21 — Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 30 ff.

55 ,Ist Art.21 Abs.1 der FKVO dahin auszulegen, dass er es verwehrt, dass ein Zusam-
menschluss, der nicht von gemeinschaftsweiter Bedeutung i. S. d. Art.1 FKVO ist,
unterhalb der vom nationalen Recht vorgesehenen Schwellen fiir eine verpflichten-
de ex-ante-Kontrolle liegt und nicht gemaf§ Art.22 FKVO zu einer Verweisung an
die Européische Kommission gefiihrt hat, in Anbetracht der Struktur des Wettbe-
werbs auf einem nationalen Markt von einer nationalen Wettbewerbsbehorde als ein
von Art.102 AEUV verbotener Missbrauch einer beherrschenden Stellung beurteilt
wird?®

56 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21 - Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn. 30 ff.,, 39.
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ralanwiltin, findet eine Auseinandersetzung mit der Continental Can-Dok-
trin kaum statt.”’

Die Continental Can-Doktrin besagt, dass ein missbrauchliches Verhal-
teni. S. d. Art. 102 AEUV auch vorliegen kann, ,[...] wenn ein Unternehmen
in beherrschender Stellung diese dergestalt verstdrkt, dass der erreichte
Beherrschungsgrad den Wettbewerb wesentlich behindert [...]>

Allerdings ist diese Entscheidung vor der Einfithrung fusionskontroll-
rechtlicher Bestimmungen ergangen, sodass in der Folge diskutiert wurde,
inwiefern eine Kontrolle von Zusammenschliissen anhand von Art. 102
AEUV erfolgen kann, wenn die Schwellenwerte der Fusionskontrollregime
nicht erreicht sind.>® Mit der Rechtssache Towercast unbeantwortet geblie-
ben ist insbesondere die Frage, wie Konstellationen zu behandeln sind,
in denen zwar die mitgliedstaatlichen Schwellenwerte iiberschritten sind,
nicht jedoch diejenigen der FKVO. Beschrankte man die ex-post-Kontroll-
moglichkeiten auf der Grundlage von Art. 102 AEUV auf Fille, in denen gar
keine fusionskontrollrechtliche Bewertung stattgefunden hat, wiren gerade
diejenigen Unternehmen, die einer Anmeldepflicht nach § 32f Abs.2 GWB
unterworfen werden, von einer nachtréglichen Kontrolle des Zusammen-
schlusses ausgenommen. Mit der Frage, inwiefern die Kommission befugt
ist, unterschwellige Zusammenschliisse am Maf3stab des Art.102 AEUV zu
priifen, wenn eine mitgliedstaatliche Fusionskontrollpriifung stattgefunden
hat, hat sich der EuGH nicht auseinandergesetzt.

57 S. lediglich EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21 - Towercast, ECLI:EU:C:2023:207,
Rn. 49.

58 EuGH, Urt. v. 21.2.1973, 6/72 — Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 25f; vgl.
GA Kokott, Schlussantrage v. 13.10.2022, C-449/21, EU:C:2022:777 (Towercast) Rn. 51.

59 Vgl. zum Diskussionsstand: Fuchs, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht,
Bd. 1, 6. Aufl. 2019, Art.102 AEUV, Rn.394; Eilmansberger/Bien, in: MiiKo-Wett-
bewerbsrecht, 3.Aufl. 2020, Art.102 AEUV, Rn.41; Jung, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Werkstand: 78. EL 01/2023, Art.102 AEUV, Rn.4, 337; Khan, in: Gei-
ger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUYV, 7. Aufl. 2023, Art. 101 AEUV, Rn. 22; Mest-
mdcker/Schweitzer, 3. Aufl. 2014, §16, Rn.34f.; Schroter/Bartl, in: Schroter/Jakob/
Klotz/Mederer, 2. Aufl. 2014, Art.102 AEUV, Rn. 317; hierzu ferner Thomas, in: Im-
menga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 6. Aufl. 2020, § 42 GWB, Rn. 10 ff,; vgl.
Rabus, Die Behandlung von Effizienzvorteilen in der europiischen Fusionskontrolle,
2008, S.189f.; Fritzsche, WuW 2003, 1153, 1154 f.; Basedow, EuZW 2003, 44 ff.; auch
Staebe, EWS 2003, 249, 253 ff.; Dreher, WuW 2002, 828 ff.; Kindler, EWS 1995, 321,
323; Niemeyer, RiW 1991, 448 ff.; dagegen wurde eine Anwendung des Art. 102 AEUV
auf Unternehmenszusammenschliisse in der Vergangenheit z.T. verneint: vgl. dazu K.
Schmidt, BB 1990, 719, 721f., 725, der sich fiir eine Unanwendbarkeit der Continental
Can-Doktrin ausspricht; dhnlich kritisch Staudenmayer, WuW 1992, 475 ff.; vgl. fer-
ner Krimphove, Europiéische Fusionskontrolle, 1992, S.199 f.
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b) Hintergrund der Continental Can-Doktrin

Problematisch ist eine Beurteilung von Zusammenschliissen anhand von
Art. 102 AEUV insbesondere deswegen, weil mit den Fusionskontrollbe-
stimmungen ein abgeschlossenes System verfahrensrechtlicher Ausschlief3-
lichkeit errichtet werden sollte.° Auf diese Weise sollte eine Doppelkontrol-
le einheitlicher Verhaltensweisen vermieden werden.®! Die Gefahr einer
Doppelkontrolle besteht aus unionsrechtlicher Perspektive nicht, wenn die
FKVO-Schwellenwerte nicht iiberschritten sind.®? Von dem Nichterreichen
der Schwellen kann aber nicht auf die wettbewerbsrechtliche Unbedenk-
lichkeit geschlossen werden. Hintergrund ist die Tatsache, dass in den
Schwellenwerten lediglich zum Ausdruck kommt, dass darunter regelmiafig
kein Unionsinteresse gegeben ist. Aufgrund ihrer besonderen Wiachterfunk-
tion (Art.105 Abs.1 AEUV, Art. 17 Abs.1 EUV) richtet sie ihr Ermessen am
Kriterium des offentlichen Verfolgungsinteresses der EU unter besonderer
Beriicksichtigung ihrer wettbewerbspolitischen Durchsetzungsprioritaten
aus.® Diese Regelungslogik erscheint mit Blick auf die Transaktionssicher-
heit problematisch, weil unterhalb formaler Aufgreifkriterien keine Freiga-

60 Die ausschliefiliche Geltung der FKVO hat der EuGH in der Sache Austria
Asphalt nochmals bejaht: EuGH, Urt. v. 7.9.2017, C-248/16 - Austria Asphalt,
ECLI:EU:C:2017:643, Rn. 32f,; vgl. auch EuGH, Urt. v. 31.5.2018, C-633/16 — Ernst
& Young, ECLI:EU:C:2018:371, Rn. 57; EuGH, Urt. v. 29.1.2020, C-418/19 P - Silgan
Closures und Silgan Holdings/Kommission, ECLI:EU:C:2020:43, Rn. 50; sie schlagt
sich auch in der verfahrenskonzentrativen Funktion der Art.2 Abs.4 und 5 FKVO
nieder.

61 GA Kokott, Schlussantrage v. 13.10.2022, C-449/21, EU:C:2022:777 (Towercast)
Rn. 52, 56 ff.

62 Vgl. Kénen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 166 f.

63 St. Rspr. seit EuG, Urt. v. 18.09.1992, T-24/90 — Automec II, ECLI:EU:T:1992:97,
Rn.77 und 85; in ErwGr. Nr.18 der VO (EG) 1/2003 wird diese Moglichkeit aus-
driicklich bestitigt; Kommission, Bekanntmachung iiber die Behandlung von Be-
schwerden, ABL. (EU) 2004/C 101/65, Rn. 41{.; Dogs, Die Verpflichtung der Kommis-
sion zum Einschreiten gegen unternehmerische Wettbewerbsverstéfie, 2022, S. 37 f.;
Bauer, in MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2020, Art. 7 VO 1/2003, Rn. 54 m. w.
N.; Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann,
4. Aufl. 2020, Art. 7 VO 1/03, Rn. 27; Breit, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer, 2. Aufl.
2014, Art.7 VO 1/03, Rn. 20-25; Kling/ Thomas, KartellR, 2. Aufl. 2016, § 11, Rn. 4.
Eingehend zur Priorititensetzungsbefugnis, ihrem Zweck, eine ressourcenschonen-
de Verwendung vorhandener Verwaltungskapazititen zu ermdglichen, sowie zur
Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit als administrative Handlungsmaximen vgl. Wils,
World Competition 2011, 353 ff.
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be zu erreichen ist.%* Sie folgt aber unmittelbar aus dem primérrechtlichen
Geltungsanspruch der Art. 101 und 102 AEUV, der durch das Sekundérrecht
nicht eingeschrankt werden kann - erst recht nicht durch mitgliedstaatliche
Bestimmungen.®> Lediglich im Anwendungsbereich der FKVO liegt eine
zulédssige verfahrensrechtliche Konzentrationsentscheidung vor, dem Pri-
marrecht auf der verfahrensrechtlichen Grundlage der FKVO anstelle der
VO 1/2003 zur effektiven Wirksamkeit zu verhelfen.®® Ungeachtet der Frage
einer rechtlichen Qualifikation als Durchfithrungsvorschrift i. S. v. Art. 103
AEUV enthalten die VO 1/2003 sowie die FKVO Verfahrensvorschriften
fiir die Durchsetzung der in den Art. 101, 102 AEUV niedergelegten Grund-
satze.%” Dabei geht es nicht um eine Beschrankung oder Modifikation des
primérrechtlichen Geltungsanspruchs durch das Sekundérrecht, sondern
um die Befugnis der Union, den Durchsetzungsmechanismus praktisch
wirksam zu gestalten.®® Auch ohne Verfahrensbestimmung haben nationale
Institutionen Art.102 AEUV unmittelbar anzuwenden. Sie diirfen dabei
jedoch keine Entscheidungen treffen, die einer Kommissionsentscheidung
nach den Art. 101, 102 AEUV zuwiderlaufen,® sodass eine Kommissions-
entscheidung auf der Grundlage einer wettbewerbsrechtlichen Verfahrens-
bestimmung einer mitgliedstaatlichen Entscheidung nach Art.102 AEUV
entgegensteht. Die Systementscheidung zwischen VO 1/2003 und FKVO
entfaltet damit auch fiir die Mitgliedstaaten Wirkung.”

64 Vgl. Apel/Polley, ZWeR 2021, 273, 298 ff.

65 Vgl. Weck, NZKart 2023, 392 ff.

66 Vgl. Fuchs, in: FS Wiedemann, 2020, S.303 (312 ff.); ablehnend, Ante, NZKart 2023,
2023, 457: ,starke Indizwirkung® im Rahmen einer Missbrauchspriifung nach Art. 102
AEUV.

67 EuGH, Urt. v. 16.3.2023, C-449/21 - Towercast, ECLI:EU:C:2023:207, Rn.39f.; GA
Kokott, Schlussantrage v. 13.10.2022, C-449/21, EU:C:2022:777 (Towercast) Rn.35;
Kéonen/Dogs, ZWeR 2017, 409 (410); Konen, in: FK-Kartellrecht (Stand Abs.1-3:
9/2020, Stand Abs. 4, 5: 5/2018), Art. 2 FKVO, Rn. 253.

68 Vgl. Konen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 165 ff.

69 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.12.2000, C-344/98 - Masterfoods, ECLI:EU:C:2000:689,
Rn. 50-52.

70 Vgl. Eilmannsberger/Bien, in MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2020, Art.102
AEUV, Rn. 42; Kénen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 165 ff.
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¢) Durchsetzung des Wettbewerbsrechts unterhalb der FKVO-
Schwellenwerte

Fraglich ist, wie das EU-Wettbewerbsrecht unterhalb der FKVO-Schwellen-
werte wirksam durchgesetzt werden kann. In den Entscheidungsgriinden
des EuGH klingt der Gedanke an, dass eine hinreichende wettbewerbs-
rechtliche Kontrolle unterhalb der FKVO-Schwellenwerte durch die mit-
gliedstaatlichen Fusionskontrollbestimmungen verwirklicht wird. So kann
es an einem Unionsinteresse fehlen,”" wenn eine Verfolgung der Sache auch
durch eine nationale Wettbewerbsbehorde auf der mitgliedstaatlichen Voll-
zugsebene gewidhrleistet werden kann. Bei Fehlen eines Unionsinteresses
ist die Wettbewerbsaufsicht der Kommission dann unter Riickgriff auf die
Durchsetzungsbefugnisse und -kapazititen der nationalen Wettbewerbsbe-
horden zu erginzen.”? Diese sind aufgrund der mitgliedstaatlichen Loyali-
tatspflicht aus Art.4 EUV entsprechend verpflichtet. Dies entspricht auch
der Leitidee hinter dem System paralleler Zustandigkeiten, das nach dem
Willen des europdischen Normgebers auf der Grundlage der Zusammen-
arbeit im ECN-Verbund als ,,kohdrentes Gesamtregelwerk® konzipiert wur-
de.”® Dementsprechend kénnte durch die mitgliedstaatlichen Wettbewerbs-
behérden - im Rahmen des ECN, nach der Vorgabe einer dezentralisierten
Kartellrechtsdurchsetzung - eine hinreichende ex-ante Kontrolle gewdhr-
leistet werden, die einer Beurteilung anhand von Art.102 AEUV entgegen
stehen kénnte. Mit dieser Betrachtungsweise stiinde es in Einklang, dass die
Kommission ihre Kapazititen auf diese Weise fiir die wettbewerbsrechtlich
problematischen Fille freihalten kann. Dass die Kommission aber auch
unterhalb der Schwellenwerte ein Unionsinteresse annehmen mdochte, zeigt
die jlingste Verweisungspraxis der Kommission im Rahmen des Art.22
FKVO, wie sie zundchst durch das EuG in der Rechtssache Illumina/Grail
bestatigt wurde.”*

71 Zum sog. ,Unionsinteresse, Dogs, Die Verpflichtung der EU-Kommission zum Ein-
schreiten gegen unternehmerische Wettbewerbsverstofle, 2022, S. 76 ff., 99, 127 ff.

72 Vgl. zur Verweisungspraxis bei fehlender Unabhéngigkeit, Konen/Dogs, WuW 2023,
130,133 f.

73 ErwGr. Nr. 7 ECN+-Richtlinie (EU) 2019/1.

74 EuG, Urt. v. 1372022, T-227/21 - Illumina/Grail, ECLI:EU:T:2022:447.
[Anm.11/2024 : Unter Verweis auf den Grundsatz institutionellen Gleichge-
wichts der Unionsorgane sowie die Regelungsmdglichkeiten der Mitgliedstaaten
hat der EuGH diese Verweisungspraxis fiir unzuldssig erklirt, EuGH, Urt. v.
3.9.2024, verb. Rs. C-611/22 P und C-625/22 P - Illumina bzw. Grail/Kommission,
ECLI:EU:C:2024:677, Rn. 225 ff.].
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Fraglich ist, wie Konstellationen zu behandeln sind, in denen eine mit-
gliedstaatliche Fusionskontrollpriifung gewéhrleistet ist und nun mit § 32f
Abs. 2 GWB fiir Deutschland sogar erweitert werden soll. Liegt ein Zusam-
menschlussvorhaben unterhalb der FKVO-Schwellenwerte, bedeutet dies
zwar, dass regelmiflig kein Unionsinteresse an der Uberpriifung des Zu-
sammenschlussvorhabens durch die Kommission gegeben ist, eine Aussage
iber die Effektivitit des Wettbewerbsschutzes ist dadurch aber noch nicht
getroffen, weil dieser grundsitzlich auch durch die mitgliedstaatlichen Be-
horden im ECN7> zu verwirklichen ist. Dabei ist es zunachst unerheblich,
wie die Mitgliedstaaten die Schwellenwerte fiir das Agieren ihrer Wettbe-
werbsbehdrden ausgestalten, solange ein effektiver Wettbewerbsschutz im
Binnenmarkt gewdéhrleistet wird. Die Absenkung der mitgliedstaatlichen
Schwellenwerte bedeutet aus unionsrechtlicher Sicht daher grundsitzlich,
dass die mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehérden ihrer Durchsetzungsauf-
gabe im Netz der Wettbewerbsbehorden in einer breiteren Weise nach-
kommen wollen.”® Allerdings fiihrt die formale mitgliedstaatliche Priifung
gerade noch nicht dazu, dass diese auch fiir die Kommission verbindlich
wird. Sind etwa in einem Mitgliedstaat rechtsstaatliche Garantien nicht
gewihrleistet, muss die Kommission Kontrollbefugnisse am Mafistab des
Art. 102 AEUV wahrnehmen konnen.”” Dies betrifft Konstellationen, in
denen die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten nicht hinreichend un-
abhidngig im Sinne von Art.4 Abs.2 lit.b) ECN+-Richtlinie sind - also
insbesondere, wenn politische Abhéngigkeiten bestehen.”® Damit es nicht
zu einem behordlichen Versagen der Wettbewerbsaufsicht kommt, dridngt
sich ein Einschreiten der Kommission auf, wenn eine Unabhingigkeit

75 Dt.: Europdisches Wettbewerbsnetz (EWN). Dazu ausf. Behrens, Europaisches
Marktoffnungs- und Wettbewerbsrecht, 2017, Rn. 1793.

76 Vgl. zum mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum bei den Schwellenwerten, Weifs,
NZKart 2016, 265, 270.

77 EuG, Urt. v. 9.2.2022, T-791/19 - Sped—PrO, ECLI:EU:T:2022:67, Rn.36ff., 71ff;
Konen/Dogs, WuW 2023, 130 ff.

78 Vgl. EuG, Urt. v. 9.2.2022, T-791/19 - Sped—PrO, ECLI:EU:T:2022:67, Rn. 36 ff., 711f.;
zu den behérdlichen Kapazititen, Ermittlungs- und Durchsetzungsbefugnissen, Ko-
nen/Dogs, WuW 2023, 130, 133 f. sowie zur Unabhingigkeit des Bundeskartellamtes
(134f.); ebenso Stockmann, ZWeR 2008, 137, 141 m. w. N.; vgl. Mdschel, Recht der
Wettbewerbsbeschrankungen, 1983, Rn. 1073; Zorn, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd.
2, 4. Aufl. 2022, § 51 GWB, Rn. 6; zum allgemeinen Weisungsrecht nach § 52 GWB,
Konen, Die Rolle des Bundeskartellamtes im Beschwerdeverfahren, 2014, S.28ff.,
41ff,, ebenso dort zur innerstaatlichen Amtshilfe (S.185ff.) sowie zu begrenzten Ver-
folgungskapazititen des Amtes (S. 511f.).
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der mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden nicht gewihrleistet ist. Die
Wiirdigung des Gerichts in der Rechtssache Sped-Pro gibt allerdings zu
erkennen, wie eingeschrankt die Moglichkeiten fiir Beschwerdefiihrer sind,
die Kommission zu einem behordlichen Einschreiten zu bewegen.”

Ferner folgt aus dem Effektivitdtsgrundsatz, dass eine Freigabe durch
mitgliedstaatliche Behorden keine Auswirkungen auf die Eingriffsbefugnis-
se der Kommission, sowie das durch diese — im Rahmen ihrer Priorititen-
setzung — zu formulierende Unionsinteresse, haben kann.®° Daher diirfen
die Mitgliedstaaten keine Entscheidung treffen, die einer Kommissionsent-
scheidung nach den Art. 101 und 102 AEUV zuwiderlduft.8! Erst recht kann
der Instrumentenkasten des §32f GWB keine Anwendung finden, wenn
die Kommission einen Zusammenschluss zuvor freigegeben hat, weil die
mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehdrde damit eine Entscheidung treffen
wiirde, die derjenigen der Kommission zuwiderlauft.3?

Einer Eingriffsbefugnis der Kommission am Maf3stab des Art. 102 AEUV
bedarf es hingegen nicht, wenn die Durchsetzung des Primérrechts durch
die mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden gewdhrleistet ist. Unterhalb
mitgliedstaatlicher Schwellenwerte ist dies indes nur der Fall, wenn Zu-
sammenschliisse anhand von Art. 102 AEUV durch die mitgliedstaatlichen
Institutionen gewiirdigt werden konnen.

d) Das SIEC-Erheblichkeitskriterium

Zur Gewihrleistung der effektiven Durchsetzung des Primirrechts haben
die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer fusionskontrollrechtlichen Priifung
(auf der Grundlage des Art.102 AEUV) grundsitzlich auch den aus dem
Unionsrecht folgenden Priifungsmaf3stab zu beachten. Fiir die Beurteilung

79 Vgl. EuG, Urt. v. 9.2.2022, T-791/19 - Sped-Pro, ECLI:EU:T:2022:67, Rn. 36 ff., 711t;
Konen/Dogs, WaW 2023, 130 ff.

80 Die Prioritatensetzungsbefugnis der Kommission folgt aus ihrer Funktion als Hiiterin
des ,allgemeinen Interesses der Union® nach Art.17 Abs.1 S.1 EUV. Eingehend zur
Priorititensetzungsbefugnis, ihrem Zweck, eine ressourcenschonende Verwendung
vorhandener Verwaltungskapazititen zu ermdglichen, sowie zur Wirksamkeit und
Wirtschaftlichkeit als administrative Handlungsmaximen vgl. Wils, World Competi-
tion 2011, 353 ff,; siehe aber zum Eingriff in die Kompetenzen der Mitgliedstaaten,
Apel/Polley, ZWeR 2021, 273, 314; Levy/Mostyn/Buzatu, Competition Law Journal
2020, 51, 60.

81 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.12.2000, C-344/98 - Masterfoods, ECLI:EU:C:2000:689,
Rn. 50-52.

82 Vgl. Ackermann, ZWeR 2023, 1, 12f.
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von Zusammenschliissen ist insoweit der Priifungsmafistab des SIEC-Tests
einschldgig.®® Hintergrund ist, dass bei der wettbewerbsrechtlichen Beurtei-
lung eines Zusammenschlusses die zusammenschlussbedingten Besonder-
heiten der Marktstrukturverschlechterung zu wiirdigen sind.?* Dies betrifft
insbesondere den im Kriterium der Erheblichkeit angelegten Beurteilungs-
maf3stab.8

Um dem Aspekt der Nachhaltigkeit der zusammenschlussbedingten
Wettbewerbsbehinderung hinreichend Rechnung zu tragen, muss dem Tat-
bestandsmerkmal der Erheblichkeit im Rahmen der fusionskontrollrecht-
lichen Vereinbarkeitspriifung die Bedeutung einer materiell-rechtlichen
Konkretisierung der zusammenschlussbedingten Behinderung wirksamen
Wettbewerbs in zeitlich-dynamischer Hinsicht zukommen.?¢ Diesbeziiglich
erfolgt eine, den Besonderheiten dauerhafter Zusammenschliisse geschul-
dete, notwendige und zuldssige Konkretisierung zur Verwirklichung des
Geltungsanspruchs des Art. 102 AEUV, weil dessen Wortlaut nur auf eine
zeitlich-statische Beurteilung der Wettbewerbsverfalschung angelegt ist.”
Zeitlich-dynamisch bedeutet, dass es durch den Zusammenschluss nicht
nur punktuell zu einer Marktstrukturverschlechterung kommen darf, wo-
bei die maf3gebliche Erheblichkeit mit Blick auf die Dynamik der jeweiligen
Marktstruktur zu bestimmen ist. Fehlt es dagegen an einer erheblichen Be-
hinderung wirksamen Wettbewerbs, ist der beabsichtigte Zusammenschluss
nach dem Maf3stab des SIEC-Tests wettbewerbsrechtlich unbedenklich.

Infolgedessen ist der Tatbestand des Art.102 AEUV, wenn ein Zusam-
menschluss auf dieser Grundlage untersagt werden soll, teleologisch um
das zeitlich-dynamische Merkmal der Erheblichkeit zu ergdnzen.8® Primar-
rechtlich veranlagt ist dies im Kriterium der Spiirbarkeit. Da bei Art.102
AEUV die allgemeinen, zur Auslegung der Zwischenstaatlichkeitsklausel

83 Zu §32f Abs. 3, Abs. 4 GWB, Ackermann, ZWeR 2023, 1, 24: ,Herbeifithrung eines
solchen Gleichklangs wiinschenswert®

84 Konen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 167 ff.

85 Vgl. Konen/Dogs, ZWeR 2017, 409, 411f.; dazu im Einzelnen Koénen, in: FK-Kartell-
recht (Stand Abs. 1-3: 9/2020, Stand Abs. 4, 5: 5/2028), Art.2 FKVO Rn. 122 ff., 253;
unter ausfithrlicher Darstellung der Anndherung von Konzentrations- und Koope-
rationskontrollrecht s. Rabus, Die Behandlung von Effizienzvorteilen in der europi-
ischen Fusionskontrolle, 2008, S.180 ff.; Kiihn, Minderheitsbeteiligungen in der EU-
Fusionskontrolle, 2017, S. 31 f.

86 Konen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 167 ff. m. w. N.

87 A.A. Ante, NZKart 2023, 457: ,starke Indizwirkung“ im Rahmen einer Missbrauchs-
prifung nach Art. 102 AEUV.

88 Vgl. Konen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 169 ff.
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entwickelten Grundsitze gelten, muss bei einer Anwendung von Art. 102
AEUV auf Zusammenschlussvorhaben, sofern diese nicht aus anderen
Griinden ausgeschlossen werden muss, daher auch das primérrechtliche
Kriterium der Spiirbarkeit erfiillt sein, wonach das unternehmerische
Marktverhalten geeignet sein muss, den Handel zwischen den Mitglied-
staaten unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell zu beein-
trachtigen.® Im priméarrechtlichen Kriterium der Spiirbarkeit kommt die
notwendige Marktstrukturrelevanz wettbewerbswidriger Verhaltensweisen
zum Ausdruck, weil nur dann eine hinreichende Binnenmarktrelevanz und
ein berechtigtes Interesse an der Verfolgung unternehmerischer Verhaltens-
weisen gegeben ist (sog. Unionsinteresse). Mit anderen Worten setzt ein
spiirbarer Verstof$ gegen Art.102 AEUV bei der Beurteilung von Zusam-
menschliissen Erheblichkeit im zeitlich-dynamischen Sinne voraus, weil
nur dann eine hinreichende Marktstrukturrelevanz sowie ein Unionsinter-
esse gegeben sind.?® Fiir eine systemgerechte Weiterentwicklung der Conti-
nental Can-Doktrin kommt es vor diesem Hintergrund auch nicht darauf
an, dass der durch den Zusammenschluss erreichte Beherrschungsgrad
den Wettbewerb ,wesentlich® behindert, sodass nur noch Wettbewerber auf
dem Markt bleiben, die in ihrem Marktverhalten von dem beherrschenden
Unternehmen abhingen.”! Maf3geblich ist vielmehr die Beseitigung einer
erheblichen Wettbewerbskraft.

e) Zwischenergebnis

Fiir Zusammenschliisse, die die unionsrechtlichen bzw. mitgliedstaatlichen
Schwellenwerte nicht {iberschreiten, bedeutet dies, dass eine ex-post-Kon-
trolle auf der Grundlage des Art.102 AEUV erdffnet sein kann. Transakti-
onssicherheit gibt es insoweit nicht.”? Killer-Akquisitionen konnen damit
sowohl im Rahmen des Verweisungssystems als auch unmittelbar auf der
Grundlage von Art. 102 AEUV aufgegriffen werden. Umgehungskonstella-
tionen, wie in der Eventim-Untersagung, konnen ebenfalls durch Art.102
AEUV erfasst werden. Ein nachtrigliches Einschreiten kommt hingegen
nicht in Betracht, wenn der Geltungsanspruch des Art.102 AEUV im

89 S. dazu Kirchhoff, in: MiiKo-Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2020, Art.101 AEUV,
Rn. 764; Konen/Dogs, ZWeR 2023, 160, 168 m. w. N. in Fn. 60.

90 Vgl. Konen/Dogs, ZWeR 2023, 160 168 £.

91 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.2.1973, 6/72 - Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 26.

92 Vgl. Apel/Polley, ZWeR 2021, 273, 312.
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Rahmen fusionskontrollrechtlicher Bestimmungen gewdhrleistet ist. Diese
Gewihrleistung erfolgt sowohl durch die FKVO als auch durch die mit-
gliedstaatlichen Fusionskontrollbestimmungen. Die Mitgliedstaaten werden
ihrer diesbeziiglichen Verantwortung aber nur gerecht, sofern sie ihre Auf-
gaben im Netz der Wettbewerbsbehorden erfiillen. Bei fehlender Unabhidn-
gigkeit der Kartellbehorden bestehen insofern Zweifel — ebenso beziiglich
des Instruments der Ministererlaubnis.”

Fiir die Bestimmung des § 32f Abs. 2 GWB bedeutet dies, dass der Schutz
der Marktstruktur grundsatzlich durch eine ex-ante-Priifung des Bundes-
kartellamtes gewidhrleistet wird. Unternehmen, die nicht in den Genuss der
Anmeldeverfiigung kommen, kénnen demgegeniiber keine ex-ante-Trans-
aktionssicherheit erhalten. Vielmehr kann das Kartellamt im Netz der
Wettbewerbsbehorden verpflichtet sein, einen Zusammenschluss nachtrég-
lich anhand von Art.102 AEUV zu iiberpriifen, um seiner Verpflichtung
zur dezentralen Kartellrechtsdurchsetzung effektiv nachzukommen.®* Un-
abhingig davon, ob unterschwellige Zusammenschliisse im Rahmen von
§ 32f Abs. 2 GWB bzw. aufgrund einer Verweisung nach Art. 22 FKVO einer
ex-ante-Kontrolle unterworfen werden oder ob die Beurteilung ex-post auf
der Grundlage des Art.102 AEUV erfolgt, muss die Beeintrachtigung der
Marktstruktur erheblich sein.

Anders als im Rahmen von Art.102 AEUV besteht im Zuge mitglied-
staatlichen Rechts zwar keine unionsrechtlich veranlasste Verpflichtung,
Eingriffe nur vorzunehmen, wenn die Marktstrukturverschlechterung er-
heblich im zeitlich-dynamischen Sinne ist. So darf der mitgliedstaatliche
Gesetzgeber im Geltungsbereich des Art.102 AEUV gemif3 Art.3 VO
1/2003 fiir einseitige Verhaltensweisen schirfere Bestimmungen einfiihren,
die also auch eine punktuelle Betrachtung der Verhaltensweise ermoglich-
ten. § 32f Abs.2 GWB sieht aber seinerseits das Tatbestandsmerkmal der

93 Die Prioritdtensetzungsbefugnis der Kommission folgt aus ihrer Funktion als Hiiterin
des ,allgemeinen Interesses der Union“ nach Art.17 Abs.1 S.1 EUV. Eingehend zur
Prioritatensetzungsbefugnis, ihrem Zweck, eine ressourcenschonende Verwendung
vorhandener Verwaltungskapazititen zu ermdglichen, sowie zur Wirksamkeit und
Wirtschaftlichkeit als administrative Handlungsmaximen vgl. Wils, World Competi-
tion 2011, 353 ff.; vgl. zur Ministererlaubnis entgegen der Empfehlung der Monopol-
kommission, OLG Diisseldorf, Urt. v. 23.08.2017; Az. VI-Kart 5/16 (V), NZKart 2017,
542. Vgl. Konen/Dogs, WuW 2023, 130, 134 f.

94 Siehe dazu, Kénen/Dogs, WuW 2023, 130, 131 {f., 134 f.
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Erheblichkeit vor, sodass eine einheitliche Auslegung mit dem SIEC-Test
insoweit angezeigt ist.”

2. Anwendung des SIEC-Erheblichkeitskriteriums

Fiir unterschwellige Zusammenschliisse - insbesondere die problemati-
schen Killer-Akquisitionen — bedeutet der hier herausgearbeitete Progno-
seansatz im Rahmen des § 32f Abs.2 GWB, dass der Zusammenschluss
prognostisch im Rahmen des SIEC-Tests, zur erheblichen Schiadigung der
Marktstruktur fuhren wirde bzw. im Rahmen des Art. 102 AEUV, dass er zu
einer weiteren Storung der Marktstruktur gefiihrt hat, weil eine erhebliche
Wettbewerbskraft beseitigt wurde.*®

a) Erwerb haufig in einem frithen Stadium ,aufkeimenden” Wettbewerbs

Mit Blick auf das Kriterium der Erheblichkeit ist es im Rahmen der Beur-
teilung missbrauchlicher Akquisitionsstrategien bzgl. innovativer Start-ups
problematisch, dass der Erwerb héufig in einem frithen Stadium ,aufkei-
menden® Wettbewerbs erfolgt, wodurch eine Prognose iiber die erhebliche
wettbewerbliche Wirkungskraft des akquirierten Unternehmens sowie des-
sen Bedrohungspotenzial schwierig ist. Die zeitlich-dynamische Nachhal-
tigkeit ldsst sich anhand des Erwartungswerts des Schadens in gewisser
Weise objektivieren.”” Fiir diesen ist die geschitzte Hohe des Schadens
mit der Eintrittswahrscheinlichkeit zu multiplizieren. Indizien ergeben sich
ferner aus der Zahlung objektiv nicht gerechtfertigter Preise sowie anhand
der Frage, wer im Falle des Erfolgs des Wettbewerbers am meisten verlie-
ren wiirde.”® Wenn dies der marktdominierende Erwerber ist, spricht dies
fir die Ausschaltung von Wettbewerb anstelle der Bildung von Synergien.
Insoweit sind SIEC-Schadenstheorien zur Beurteilung von Aufkaufstrate-

95 Zur primdrrechtskonformen und kohérenten Auslegung von Begrifflichkeiten der
FKVO bzw. der VO 1/2003, Konen/Dogs, ZWeR 2017, 409, 41f.; Kénen, in: FK-Kartell-
recht, (Stand Abs. 1-3: 9/2020, Stand Abs. 4, 5: 8/2020), Art. 2 FKVO Rn. 253.

96 Siehe zur Beriicksichtigung des Verhaltens des fusionierten Unternehmens sowie
zur Reaktion des Marktes, Apel/Polley, ZWeR 2021, 273, 312; Smejkal, 7 Journal for
International and European Law, Economics and Market Integrations 1, 8 (2020).

97 Vgl. Hemphill/Wu, ,Nascent Competitors®, https://papers.ssrn.com/abstract_id=3624
058 (abgerufen am 3.10.2023); Fuchs, in: Festschrift Wiedemann, 2020, S. 303, 320.

98 Fuchs, in: Festschrift Wiedemann, 2020, S. 303, 320.
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gien zu konkretisieren, etwa indem der maf3gebliche Wahrscheinlichkeits-
mafistab herabgesenkt wird. Denkbar erscheint es auch, die Beweis- bzw.
Substantiierungslast im Interesse der effektiven Wettbewerbsdurchsetzung
zu modifizieren.” Vorstellbar ist auch der Entzug von etwaigen ,Freistel-
lungsmoglichkeiten® (untechnisch) - etwa durch die Einschrankung von
Effizienzeinwendungen.

b) Strategie zur Beseitigung von Wettbewerb

Fraglich ist schliefSlich, inwiefern subjektive Ankniipfungspunkte fiir die
Beurteilung einer missbrauchlichen Akquisitionsstrategie im Rahmen der
Beurteilung durch den SIEC-Test bzw. des Art. 102 AEUV erforderlich sind.
Fraglich ist also, wann von einer ,Strategie zur Beseitigung von Wettbe-
werb“ auszugehen ist. Sofern teilweise — iiber das potenzielle Bewirken
einer erheblichen Marktstrukturverschlechterung — das Vorliegen einer
missbrauchlichen Motivation im Sinne eines Bezweckens verlangt wird,!0°
ist dies mit Blick auf die gebotene teleologische Konkretisierung zur Ver-
wirklichung des Geltungsanspruchs des Art.102 AEUV im Lichte der fu-
sionskontrollrechtlichen Prognoseentscheidung jedenfalls als zwingendes
Kriterium abzulehnen. Die Abgrenzung marktstrukturverschlechternder
Ubernahmen von wettbewerbsfordernden Unternehmenskiufen, mit denen
Synergien gebildet werden und - angesichts lukrativer Exit-Mdoglichkeiten
- Innovationsanreize fiir Griinder geschaffen werden,'! ist in Anbetracht
der Marktstrukturbezogenheit im Ausgangspunkt nach objektiven Kriterien
vorzunehmen.

V. Thesen

Dies fiihrt zu folgender thesenartiger Zusammenfassung:

1. Die Analyse des Instrumentenkastens fiir unterschwellige Zusammen-
schliisse zeigt, dass die Neuregelung des § 32f Abs.2 GWB voraussicht-
lich keinen Nachteil fiir den Innovationsstandort Deutschland bringen
wird. Vielmehr gestaltet sich die Anmeldeverfiigung als Chance fiir ,,pri-

99 Vgl. dazu Konen, in: Vieweg, Erlanger Sportrechtstagung 2022, 2023, S.197, 208f,,
2151, 217 ff., 223.
100 Fuchs, in: Festschrift Wiedemann, 2020, S. 303, 317 f.
101 Vgl. Becker, ZWeR 2020, 365 ff.; Fuchs, in: Festschrift Wiedemann, 2020, S. 303, 308.
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vilegierte“ Unternehmen, gerade im Hinblick auf gefdhrdete Marktstruk-
turen, weitgehend Transaktionssicherheit zu erhalten. Die damit verbun-
denen Vorteile iiberwiegen die mit Anmeldungen verbundenen Kosten,
sodass die Innovationsanreize fiir die Start-up-Branche erhalten bleiben.

. Diese Bewertung des § 32f Abs.2 GWB folgt vor allem aus der Analy-
se der kartellbehérdlichen ex-post-Eingriffsméglichkeiten und -pflichten
auf der Grundlage und am Maf3stab von Art.102 AEUV.

. Sowohl bei der Anwendung des § 32f Abs.2 GWB als auch im Rahmen
der Beurteilung eines Zusammenschlusses anhand von Art.102 AEUV
hat die Kartellbehorde eine zeitlich-dynamische Prognose iiber die zu
erwartende Marktstrukturentwicklung anzustellen, wie sie nach vorzugs-
wiirdigem Verstindnis bereits aus dem Erheblichkeits-Kriterium des
SIEC-Tests folgt.

. Der Gesamtblick auf die Neuregelung des § 32f GWB zeigt, dass die
praventiv wirkende Anmeldepflicht den mildesten Eingriff der neuen
Durchsetzungsinstrumente der Kartellbehorde darstellt. Vor diesem Hin-
tergrund ist die Kartellbehorde regelméfiig aber gehalten, auch eine An-
meldeverfiigung zu erlassen, bevor sie auf die Reparatur-Mechanismen
von Abs.3 und Abs. 4 zuriickgreift. Damit verbunden ist eine stirkere
Bindung von Ressourcen des Bundeskartellamtes.

. Angezeigt ist der Erlass von Leitlinien fiir ein beschleunigtes Verfahren,
damit dem Anmeldeerfordernis auf schnelllebigen Mirkten nicht die
Wirkung eines Ubernahmehindernisses zukommt.
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Entflechtung von Digitalunternehmen nach § 32f GWB - Neue
Eingriffsinstrumente des BKartA nach der 11. GWB-Novelle

Tristan Rohner”

Abstract:

Immer wieder wird die Zerschlagung von Meta, Alphabet und anderen
Digitalkonzernen gefordert. Im europdischen und deutschen Kartellrecht
fehlte es bisher an der Moglichkeit einer missbrauchsunabhéngigen Ent-
flechtung. Entflechtungen aufgrund eines Marktmachtmissbrauchs sind
zwar theoretisch moglich, setzen aber den kleinteiligen Nachweis eines
Missbrauchs voraus, der nicht auch durch mildere Mafinahmen beseitigt
werden kann. In Deutschland hat sich dies mit der 11. GWB-Novelle und
der Einfithrung von § 32f Abs.4 GWB geédndert. Dort ist eine Entflech-
tung unabhingig vom Vorwurf des Marktmachtmissbrauchs vorgesehen.
Der Beitrag beantwortet daran ankniipfend die Forschungsfrage: Sind auf
Grundlage von §32f Abs.4 GWB Entflechtungen auf digitalen Markten
moglich?

Im Ergebnis wird sich zeigen, dass gerade bei vertikalen und konglome-
raten Verflechtungen in digitalen Okosystemen nur eine eigentumsrecht-
liche Entflechtung Wettbewerbsstérungen wirksam beseitigen kann und
deswegen auch nur dann rechtlich mdéglich ist. Ein mogliches Hindernis
ist dabei aber die Sperrwirkung des DMA, befeuert durch unklare Konkur-
renzregelungen in Art.1 Abs.5 und 6 DMA. Unabhingig von rechtlichen
Hindernissen wird sich das Bundeskartellamt (BKartA) aber zunichst bei
der Anwendung des § 32f Abs. 4 GWB auf Digitalunternehmen zuriickhal-
ten. Das ist angesichts des noch neuen DMA und des §19a GWB, die
speziell fiir die digitale Okonomie geschaffen wurden, konsequent.

Trotzdem konnen § 32f GWB und die in Abs. 4 enthaltene Entflechtungs-
moglichkeit fiir digitale Markte Bedeutung erlangen. Sie sind eine ,fall
back option falls andere Instrumente wie der DMA nicht die erwiinsch-
ten Erfolge bringen. Gleichzeitig sind sie Teil eines Lernprozesses und

* Prof. Dr. Tristan Rohner ist Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht und Wirtschafts-
recht in der digitalen Gesellschaft an der Bucerius Law School in Hamburg.
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der Entwicklung hin zu einem flexibleren und proaktiveren Kartellrecht.
Die Notwendigkeit hierfiir stammt aus den Herausforderungen, mit denen
Kartellrecht in der digitalen Okonomie konfrontiert wurde. Statt neuen
Herausforderungen hinterherzulaufen, sollten Lehren fiir flexible Regeln
gezogen werden, die diesen Herausforderungen in Zukunft besser begeg-
nen kénnen.

1.  Missbrauchsunabhéngige Entflechtung 236
II.  Entflechtung nach § 32f Abs. 4 GWB 239
1. Mehrstufiges Verfahren 239

2. Hohe Voraussetzungen der Entflechtung 240

3. Wettbewerbsstorung als zentrale Voraussetzung 241

III. Entflechtung von Digitalunternehmen 242
1. Marktmacht: Horizontale Entflechtung 242

2. Digitale Okosysteme: Vertikale und konglomerate Entflechtung 244

a) Wettbewerbliche Probleme in digitalen Okosystemen 245

b) Beispiel: Google AdTech 248

¢) Entflechtung statt Einzelmafinahmen 250

d) Milderes Mittel: ,Interne“ Entflechtung 251

IV. Hindernisse fiir eine Entflechtung nach § 32f GWB 252
1. Verhiltnis zum DMA 253

a) Konkurrenz zum Kartellrecht 253

b) Sperrwirkung des DMA 255

c) Auflosen der Konkurrenz 257

2. Kein nationaler Alleingang 257

V.  Die Bedeutung nationaler Experimente 258
1. Eine “fall back option” 259

2. Internationaler Diskurs 260

3. Lernprozesse 261

V. Fazit 262

I. Missbrauchsunabhdingige Entflechtung

Immer wieder werden Entflechtungen méachtiger Unternehmen gefordert.
Die Debatte hierzu begann in Deutschland schon weit vor der Digitalisie-
rung mit dem Josten-Entwurf fiir ein Kartellgesetz aus dem Jahr 1949,
der umfangreiche Entflechtungsoptionen enthielt.! Diese Debatte wurde
mehrfach wiederbelebt, so beispielsweise im Jahr 2010, als der damalige
Wirtschaftsminister Rainer Briiderle eine Gesetzesdnderung vorschlug, die

1 Vgl. hierzu auch Wagner-von Papp, in: Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in
der Zeitenwende, 2023, S.33, 35ff.; Mendelsohn, in: Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg.),
Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, S. 245, 246; BKartA, 60 Jahre Bundeskartellamt
1958-2018, 2018, www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Broschuere
n/60_Jahre_Jubilaeumsbroschuere.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (abgerufen am
25.03.2024), S. 9.

236

https://doi.org/10." inlibr Open Access



https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Broschueren/60_Jahre_Jubilaeumsbroschuere.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Broschueren/60_Jahre_Jubilaeumsbroschuere.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Entflechtung von Digitalunternehmen nach § 32f GWB

ebenfalls eine missbrauchsunabhéngige Entflechtung enthielt.? Umgesetzt
wurden beide Entwiirfe bekanntermaflen nicht. Als Beispiele fiir erfolgrei-
che, wettbewerblich motivierte Entflechtungen werden regelmaflig die Auf-
spaltung von AT&T in die Baby Bells in den USA und die Entflechtung des
Flughafenbetreibers in Grofibritannien 2009 angefiihrt.3

Auch in der Debatte um das Zéhmen der ,digitalen Giganten® ist der
Vorschlag von Entflechtungen nicht neu.* Regelmifig steht er sowohl in
der Europdischen Union als auch in den USA auf den Tagesordnungen.®
In der EU wurde die Entflechtung von Digitalunternehmen 2014 vom
Europidischen Parlament ins Spiel gebracht.® Aktuell fithrt die Européische
Kommission ein Verfahren gegen Google in Sachen ,,AdTech” und erach-
tet laut dem ,statement of objections” als einzige Abhilfemafinahme eine
Entflechtung als erfolgversprechend.” In diesem Verfahren geht es um den
Vorwurf eines Marktmachtmissbrauchs. In solchen Fillen ist sowohl nach
geltendem europdischen als auch nach deutschem Recht eine Entflechtung
theoretisch méglich, steht aber vor hohen Hiirden.?

In den USA wurde eine Entflechtung schon 2001 in einem Verfahren
gegen Microsoft zunichst angeordnet, aber in nichster Instanz letztlich
wieder aufgehoben.” Auch das DOJ fiihrt ein Verfahren gegen Google in
Sachen AdTech und hat hier ebenfalls die Entflechtung als mdgliche Abhil-
femafinahme ins Gesprich gebracht.!

2 Zum Text des Entwurfs Monopolkommission, Sondergutachten 58, 2010, S. 46 f.

3 Bspw. www.bmwk.de/Redaktion/DE/Meldung/2022/20220920-bmwk-legt-entwurf
-zur-verscharfung-des-wettbewerbsrechts-vor.html (abgerufen am 25.03.2024); vgl.
dazu auch kritisch Usman, University of Pennsylvania Law Review 2022, 170:2, 523,
524; Jorde/Sidak/ Teece, Yale Journal on Regulation 2000, 17:1, L.

4 Franck/Peitz, Beitrag auf verfassungsblog.de v. 06.09.2021, How to Challenge Big
Tech, https://verfassungsblog.de/dsa-dma-power-12/ (abgerufen am 25.03.2024).

5 Vgl. zur amerikanischen Diskussion und mit einem Uberblick, aber kritisch Crandall,
Review of Industrial Organization 2019, 54:4, 627, 627 ff.

6 www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2014-0071_EN.html (abgerufen am
25.03.2034).

7 Europidische Kommission, Pressemitteilung vom 14.06.2023, https://ec.europa.eu/co
mmission/presscorner/detail/en/ip_23_3207 (abgerufen am 25.03.2024).

8 Kruse/Schlimpert, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Art.7 VO Nr.1/2003, Rn.22f;
Spiecker, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, § 32 GWB, Rn. 59 ff.

9 https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp2/87/30/2307082/
(abgerufen am 25.03.2024); https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F3/
253/34/576095/ (abgerufen am 25.03.2024).

10 Vgl. www.justice.gov/opa/pr/justice-department-sues-google-monopolizing-digital-a
dvertising-technologies (abgerufen am 25.03.2024); Interview mit Justus Haucap auf
capital.de v. 17.09.2023, ,Google wird mit allen Mitteln versuchen, eine Zerschlagung
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Die Probleme, denen die Entflechtung der digitalen Giganten begegnen
soll, sind ebenfalls nicht neu, aber weiterhin hochaktuell. Deren Markt-,
Finanz- und Datenmacht fithrt immer wieder zu neuen wettbewerblichen
Problemen.! Hinzu kommen die digitalen Okosysteme, die von diesen Un-
ternehmen betrieben werden und in denen verschiedenste digitale Dienste
- und damit Mirkte - verkniipft werden. Es stellen sich immer wieder
wettbewerbliche Probleme. Dennoch miissen sich die Kartellbehorden auf
Einzelmafinahmen beschrinken, die den Kern der Probleme unangetastet
lassen.

In diesem Kontext ist es bemerkenswert, dass mit der 11. GWB-Novelle
und dem neugeschaffenen § 32f Abs. 4 GWB eine missbrauchsunabhéngige
Entflechtung, gegen den Widerstand der deutschen Industrie!?, im deut-
schen Kartellrecht Einzug erhalten hat. Wahrend die Vorschrift urspriing-
lich als Reaktion auf die vermeintlich nicht weitergereichte Spritpreisbrem-
se vorgesehen war, wurde in den Debatten im Bundestag schnell der Bezug
zur digitalen Entflechtung hergestellt.”® Das ist nur konsequent, denn wenn
die Entflechtung in den letzten Jahren thematisiert wurde, dann im Zusam-
menhang mit Digitalkonzernen. Es scheint, als ob das Bundeskartellamt
nun ein Instrument erhalten hat, um die digitalen Giganten zu zéhmen.

Es stellt sich deswegen die Forschungsfrage:
Sind auf Grundlage von § 32f Abs. 4 GWB Entflechtungen auf digitalen
Mirkten moglich?

Im Ergebnis wird sich zeigen, dass dies moglich ist. Gleichzeitig sind die
hohen Erwartungen aber etwas zu dimpfen. Zum einen besteht im Verhalt-
nis zum DMA zumindest erhebliche Rechtsunsicherheit, zum anderen wird
das BKartA trotz der Moglichkeit angesichts des noch neuen DMA vorerst
keine Digitalunternehmen entflechten. Dennoch ist § 32f Abs. 4 GWB Teil
einer wichtigen Entwicklung hin zu flexibleren und proaktiveren Regeln im
digitalen Kartellrecht und dariiber hinaus. Dieses Ergebnis ist gestiitzt auf

zu verhindern’; www.capital.de/wirtschaft-politik/us-kartellverfahren--droht-google
-die-zerschlagung--33828886.html (abgerufen am 25.03.2024).

11 Vgl. umfassend Podszun, Empfiehlt sich eine stirkere Regulierung von Online-Platt-
formen und anderen Digitalunternehmen?, 2020.

12 So beispielsweise wiederzufinden im Wortprotokoll der 48. Sitzung in der 20. Wahl-
periode des Wirtschaftsausschusses des deutschen Bundestages, www.bundestag.de/r
esource/blob/966486/a91c8518cac507c9081a09325b73b9ba/23-06-14_Wortprotokoll
48-Sitzung.pdf (abgerufen am 25.03.2024).

13 Deutscher Bundestag, Sitzungsprotokoll, 115. Sitzung des Deutschen Bundestages am
Donnerstag, dem 6. Juli 2023, S. 14182 ff.
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die Auslegung der neuen Merkmale des § 32f GWB (dazu II.) und deren
Anwendung auf verschiedene Wettbewerbsstorungen in der digitalen Oko-
nomie (dazu IIL). Diese Betrachtung ist aber eine rein theoretische. Die
Frage muss ebenfalls in den Kontext rechtlicher, tatsdchlicher und politi-
scher Hindernisse gesetzt werden (dazu IV.). Dieser Kontext zeigt auch die
eigentliche Bedeutung des neuen Instruments als ,nationales Experiment*

(dazu Vo).

I1. Entflechtung nach § 32f Abs. 4 GWB

Die Entflechtung nach § 32f Abs.4 GWB ist Teil eines mehrstufigen Ver-
fahrens. Folgend auf eine Sektoruntersuchung nach § 32e GWB kann das
BKartA eine erhebliche und fortwahrende Storung des Wettbewerbs fest-
stellen. Die Entflechtung ist eine mdgliche Abhilfemafinahme und die ulti-
ma ratio, wenn andere Mafinahmen keinen Erfolg versprechen.!

1. Mehrstufiges Verfahren

Die Mafinahmen auf Grundlage von § 32f Abs.4 GWB setzen nach § 32f
Abs.1 GWB eine mit einem Abschlussbericht abgeschlossene Sektorunter-
suchung nach §32e GWB voraus. Zustdndig fiir die Sektoruntersuchung
und die anschliefflenden Mafinahmen ist ausschlieSlich das BKartA.

Auf Grundlage der Sektoruntersuchung kann das BKartA nach §32f
Abs.3 S.1 GWB eine ,erhebliche und fortwahrende Storung des Wettbe-
werbs auf mindestens einem mindestens bundesweiten Markt, mehreren
einzelnen Mirkten oder marktiibergreifend” feststellen. Diese Feststellung
ist nach § 32f Abs. 3 S.1 GWB aber nur dann mdglich, wenn die herkdmm-
lichen kartellrechtlichen Befugnisse nach den bei der Entscheidung vorlie-
genden Erkenntnissen voraussichtlich nicht ausreichen, um die Storung
wirksam und dauerhaft zu beseitigen. Diese Subsidiaritdt macht es notwen-
dig, dass das BKartA eine Prognose anstellt, ob die reguldren Befugnisse
mit iiberwiegender Wahrscheinlichkeit zum Erfolg fithren wiirden.!”

14 Vgl. insgesamt zur Entflechtung nach § 32f Abs. 4 Voges, in: Kirk/Offergeld/Rohner
(Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, S. 59; Rohner, WuW 2023, 386.

15 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Deutscher Bundestag Drucksache 20/6824,
2023, S. 29.

239



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Tristan Rohner

In einem letzten Schritt, der mit der Feststellung der Wettbewerbssto-
rung verbunden werden kann, kann das BKartA Mafinahmen nach den
§ 32f Abs. 3 S. 6 und Abs. 4 GWB anordnen. Die allgemeine Regel des § 32f
Abs.3 S.6 GWB umfasst alle Abhilfemafinahmen verhaltensorientierter
oder struktureller Art, die zur Beseitigung oder Verringerung der Wettbe-
werbsstorung erforderlich sind. Die eigentumsrechtliche Entflechtung nach
§ 32f Abs. 4 GWB im Sinne einer Verpflichtung, Unternehmensanteile oder
Vermogen zu verduf3ern, ist ein Spezialfall dieser AbhilfemafSnahmen.

2. Hohe Voraussetzungen der Entflechtung

Die Entflechtung als ultima ratio ist an hohe Voraussetzungen gekniipft.
Adressaten der Entflechtung konnen nur marktbeherrschende Unterneh-
men sowie Unternehmen mit einer iiberragenden marktiibergreifenden Be-
deutung fiir den Wettbewerb nach § 19a Abs. 1 GWB sein.!¢

Die Entflechtung muss nach § 32f Abs. 4 S. 1 GWB die Storung beseitigen
oder erheblich verringern. Bei den allgemeinen Abhilfemafinahmen des
§32f Abs.3 S.6 GWB geniigt hingegen jegliche Verringerung. Auch diese
Voraussetzung ist Ausdruck des Verhaltnisméfligkeitsgrundsatzes und der
hohen Eingriffsintensitit der Entflechtung geschuldet.”

Daneben verlangt §32f Abs.4 S.2 GWB, dass vorrangig diese allge-
meinen Mafinahmen als milderes Mittel gewédhlt werden miissen. Eine
Entflechtung kann deswegen nur angeordnet werden, wenn diese nicht
moglich sind, eine geringere Wirksamkeit aufweisen oder zu grofieren Be-
lastungen fiir das Unternehmen fiihren. Auch die allgemeinen kartellrecht-
lichen Befugnisse sind vorrangig, wenn diese voraussichtlich ausreichend
erscheinen, um die Storung des Wettbewerbs wirksam und dauerhaft zu
beseitigen. Das gilt nach § 32f Abs.3 S.1 GWB schon fiir die allgemeinen
Mafinahmen und deswegen auch fiir den Spezialfall der Entflechtung.

Schon der Adressatenkreis schriankt den Anwendungsbereich erheblich
ein. Die separate Moglichkeit, die Feststellung der Wettbewerbsstorung
anzufechten, hat auflerdem das Potential, die Verfahren in die Lange zu

16 Vgl. zur Entflechtung von Plattformunternehmen Bernhardt/Voges, WuW 2023, 651.
17 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Deutscher Bundestag Drucksache 20/6824,
2023, S.18.
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ziehen und damit die Wirksamkeit der Mafinahmen zu untergraben.’® Die
zusdtzlichen Voraussetzungen sichern den Status der Entflechtung als ulti-
ma ratio.”” Insbesondere diirfte es eine grofie Hiirde sein, darzulegen, dass
nur eine Entflechtung die Wettbewerbsstorung beseitigen oder erheblich
verringern kann.

3. Wettbewerbsstorung als zentrale Voraussetzung

Ob eine und welche Art der Entflechtung nach § 32f Abs. 4 GWB moglich
ist, hangt mafigeblich davon ab, welche erhebliche und fortwédhrende St6-
rung des Wettbewerbs das BKartA feststellt. Zu einer eigentumsrechtlichen
Entflechtung kann es nur bei Wettbewerbsstérungen kommen, die allein
durch diese als mildestes gleich geeignetes Mittel beseitigt werden kdnnen.

Was unter einer erheblichen und fortwahrenden Stérung des Wettbe-
werbs zu verstehen ist, ist nicht abschlieffend definiert. In §32f Abs.5
S.3 GWB findet sich nur die Legaldefinition des Merkmals ,fortwahrendS,
wonach die Stérung tiber einen Zeitraum von drei Jahren dauerhaft oder
wiederholt vorliegen muss. Die Gesetzesbegriindung enthilt die Definition
der Erheblichkeit, die dann gegeben ist, wenn die Stérung mehr als nur
geringfiigige negative Effekte auf den Wettbewerb hat.?° Eine Definition
des Begriffs der Wettbewerbsstorung existiert weder im Gesetzestext noch
in der Gesetzesbegriindung. Zur Konkretisierung finden sich im Gesetz
lediglich in § 32f Abs.5 S.1 GWB Regelbeispiele und in § 32f Abs.5 S.2
GWB Priitkriterien. Die Definition ist laut Gesetzesbegriindung bewusst
unterblieben. Stattdessen wird zur Konkretisierung neben den Regelbei-
spielen auf einen ,wissenschaftlichen Konsens® zu méglichen Stérungslagen
verwiesen.?!

Allerdings ist auf Grundlage einer Auslegung der Regelbeispiele und
Priifkriterien zusammen mit der Gesetzesbegriindung ein abstrahierender
Schluss auf eine allgemeine Definition mdglich. Die Priifkriterien, Regel-
beispiele und die Gesetzesbegriindung enthalten im Schwerpunkt Verweise

18 Podszun/Rohner, Wirtschaftsausschuss des Deutschen Bundestags, Ausschussdruck-
sache 20(9)268, 2023, S. 19.

19 Podszun/Rohner, Wirtschaftsausschuss des Deutschen Bundestags, Ausschussdruck-
sache 20(9)268, 2023, S. 20,

20 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Drucksache 20/6824, 2023, S. 28.

21 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Drucksache 20/6824, 2023, S. 18, 35.
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auf strukturelle Defizite und legen ein prozessuales Verstdndnis von Wett-
bewerb zu Grunde.?? Eine Storung des Wettbewerbs liegt demnach dann
vor, wenn die Koordination der Entscheidungen der Marktteilnehmer nicht
ungehindert erfolgt, weil strukturelle oder strukturell verhaltensbedingte
Hindernisse den Prozess des Zusammenfindens von Angebot und Nachfra-
ge beeintrichtigen.?? Die Feststellung beruht dabei auf einer umfassenden
Priifung der Umsténde des Einzelfalls.?*

III. Entflechtung von Digitalunternehmen

Auf dieser Grundlage ist zu untersuchen, ob auf digitalen Markten erhebli-
che und fortwahrende Stérungen des Wettbewerbs vorliegen und ob diese
eine Entflechtung rechtfertigen konnen. Je nach festgestellter Stérung sind
verschiedene Arten der Entflechtung mdglich. Zielfithrend erscheint eine
Entflechtung dabei vor allem bei vertikalen und konglomeraten Verflech-
tungen in digitalen Okosystemen.

1. Marktmacht: Horizontale Entflechtung

Schon die Marktmacht der Digitalunternehmen kann als erhebliche und
fortwahrende Stérung des Wettbewerbs angesehen werden. Die Marktan-
teile der grofien Digitalunternehmen in ihren Kernaktivititen sind iiber
lange Zeitraume erheblich. So entfallen seit mindestens 2015 iiber 80% der
weltweiten Desktopsuchmaschinenanfragen auf Google.?> Facebook/Meta
wird tber den gleichen Zeitraum zugeschrieben, dass es bei der Social
Media Nutzung einen bestdndigen Marktanteil von iiber 60% und teilweise
erheblich mehr hat.26

22 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Drucksache 20/6824, 2023, S. 34; Schweitzer,
Ausschussdrucksache 20(9)264, 2023, S. 13.

23 Podszun/Rohner, Ausschussdrucksache 20(9)268, 2023, S.17.

24 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Drucksache 20/6824, 2023, S. 34.; vgl. Franck,
Ausschussdrucksache 20(9)262, 2023, S.12; Mundt, NZKart 2023, 1, 2; Ackermann,
ZWeR 2023, 1, 21.

25 Statista, Market share of leading desktop search engines worldwide from January 2015
to January 2024, 2024, www.statista.com/statistics/216573/worldwide-market-share-o
f-search-engines/ (abgerufen am 25.03.2024).

26 Statcounter, Social Media Stats Worldwide, https://gs.statcounter.com/social-media-s
tats/all/worldwide/2014 (abgerufen am 25.03.2024).
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Langanhaltende Machtpositionen konnen das Merkmal der erheblichen
und fortwahrenden Storung des Wettbewerbs erfiillen. Das zeigt das Regel-
beispiel des § 32f Abs.5 S.1 Nr.1 GWB. Die dort beschriebene ,unilaterale
Angebots- oder Nachfragemacht erfordert nach der Gesetzesbegriindung,
»dass der Wettbewerbsdruck auf mindestens einen Anbieter oder Nachfra-
ger derart verringert ist, dass diese bzw. dieser iiber nicht hinreichend be-
grenzte Verhaltensspielraume hinsichtlich relevanter Wettbewerbsparame-
ter wie Preise, Mengen, Auswahl oder Qualitat der Produkte oder Leistun-
gen verfiigen bzw. verfiigt.”’ Dies entspricht dem Verstindnis von Markt-
macht nach §18 GWB.28 Auch das Prifungskriterium in § 32f Abs.5 S.2
Nr.1 GWB ,,Anzahl, Grofle, Finanzkraft und Umsatze, Marktanteile, Kon-
zentration” umfasst typische Kriterien zur Bestimmung der Marktmacht
und wiirde in Fillen hoher Marktmacht ebenfalls eine Wettbewerbsstorung
nahelegen.

Die wettbewerbsschddlichen Auswirkungen hoher Marktmacht werden
im Kartellrecht allgemein anerkannt. Hohe Marktmacht fithrt zu einge-
schrankten Ausweichmoglichkeiten fiir die Marktgegenseite, sodass sich
das dominante Unternehmen unabhingig von den (nicht vorhandenen)
Wettbewerbern und der Marktgegenseite verhalten kann. Es hat deswegen
auch keine Anreize, das eigene Angebot zu verbessern, giinstiger zu pro-
duzieren oder innovativer zu sein. Damit besteht ein fiir die Wettbewerbs-
storung typisches strukturelles Hindernis, das das Zusammenfinden von
Angebot und Nachfrage stort.

Ob diese Probleme nur mit einer Entflechtung beseitigt oder erheblich
verringert werden konnen, ist die fiir §32f Abs.4 GWB entscheidende
Frage. Dabei ist vor allem die Art der Entflechtung relevant.

Der Marktmacht kann damit begegnet werden, dass diese verringert
oder beseitigt wird. Dies kann im Wege einer horizontalen Entflechtung
erfolgen. Die horizontale Entflechtung fiihrt zu einer Aufspaltung des Un-
ternehmens auf einem Markt. Bei einer eigentumsrechtlichen horizontalen
Entflechtung muss das betroffene Unternehmen Teile der Angebotskapazi-
titen abstoflen, bspw. durch den Verkauf von Produktionskapazititen.?’
Auf digitalen Mirkten stofit die horizontale Entflechtung auf ein Problem.
Die Marktmacht der betroffenen Unternehmen beruht auf Umstanden, die
durch eine Entflechtung nicht beseitigt wiirden. Einer der Griinde fiir die

27 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Drucksache 20/6824, 2023, S. 32.
28 Vgl. Fuchs, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 2024, § 18 GWB, Rn. 88 ff.
29 Von Hirschhausen/Neumann/Weigt, Wirtschaftsdienst 2008, 322, 323.
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hohe Konzentration in Plattformmirkten sind Netzwerkeffekte.>* Plattfor-
men profitieren von direkten Netzwerkeffekten, die daraus resultieren, dass
der Nutzen, der aus einer Plattform gezogen wird, sich mit der Anzahl
der anderen Nutzer erhoht. Bei indirekten Netzwerkeffekten ergibt sich die
Steigerung im Nutzen aus der Anzahl der Nutzer auf der Marktgegenseite.
Die Netzwerkeffekte konnen dazu fithren, dass ein Markt ,kippt® Dieses
,Tipping® fithrt zu einem nahezu uneinholbaren Vorsprung des Unterneh-
mers vor Wettbewerbern.?! Diese Besonderheit der digitalen Okonomie in
Form der Netzwerkeffekte und dem daraus resultierenden Tipping von
Mirkten bleibt auch nach einer Entflechtung bestehen. Nach einer kurzen
Zeit des Wettbewerbs wire zu prognostizieren, dass sich auf dieser Grund-
lage erneut ein marktmachtiges Unternehmen bilden wiirde.*? Aufgrund
dieser Zweifel wird es in vielen Fillen schon an der nétigen positiven
Prognose fehlen, die fiir eine Entflechtung nétig wire: Die identifizierte
Wettbewerbsstorung wiirde gerade nicht oder nur kurzzeitig beseitigt wer-
den. Ob eine kurzzeitige Beseitigung schon als erhebliche Verringerung
angesehen werden kann, ist zu bezweifeln. Angesichts der Schwere des
Eingriffs einer Entflechtung ist diese gerade nicht angemessen, wenn von
vorneherein anzuzweifeln ist, dass diese zu einer nachhaltigen Losung der
Wettbewerbsstorung fiihrt.

Sieht man die Wettbewerbsstérung also allein in der Marktmacht der
digitalen Giganten, dann ist eine (horizontale) Entflechtung nicht die Lo-
sung. Allerdings ist es gerade auf digitalen Markten zu kurz gegriffen, nur
die Marktmacht in den Blick zu nehmen.

2. Digitale Okosysteme: Vertikale und konglomerate Entflechtung
Wettbewerbsstorungen konnen auch daraus resultieren, dass die Unterneh-

men mehrere Dienste zu digitalen Okosystemen verkniipfen, in denen
Mirkte in einer solchen Weise gekoppelt werden, dass die Dienste sich

30 Grundlegend Rochet/Tirole, Journal of the European Economic Association 2003, 1:4,
990.

31 Katz/Shapiro, The Journal of Economic Perspectives 1994, 8:2, 106; Podszun, Emp-
fiehlt sich eine stirkere Regulierung von Online-Plattformen und anderen Digital-
unternehmen?, 2020, S. 41f.; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der
Missbrauchsaufsicht fiir marktméachtige Unternehmen, 2018, S. 12.

32 Kwoka/Valetti, Scrambled Eggs and Paralyzed Policy: Breaking Up Consummated
Mergers and Dominant Firms, 2020, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstra
ct_id=3736613 (abgerufen am 25.03.2024), S. 24.
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gegenseitig unterstiitzen, und der Erfolg des einen Dienstes und die Markt-
macht auf einem Markt andere Dienste und Mirkte positiv beeinflussen
kénnen. In solchen Fallen kann eine vertikale oder konglomerate Entflech-
tung zielfithrend und von § 32f Abs. 4 GWB gedeckt sein.

a) Wettbewerbliche Probleme in digitalen Okosystemen

Verflechtungen auf horizontaler und konglomerater Ebene fallen in der
digitalen Okonomie besonders leicht. Die Digitalisierung erlaubt die Ver-
kniipfung von und Kommunikation zwischen verschiedenen Diensten mit
sehr geringen Transaktionskosten.® Informationen werden in Echtzeit wei-
tergeleitet, Daten ausgetauscht und Dienste miteinander verkoppelt. Schon
im analogen Bereich konnen vertikale und in geringerem Mafle konglo-
merate Verflechtungen den Wettbewerb behindern.?* Im digitalen Raum
téllt die Abgrenzung zwischen vertikaler und konglomerater Verflechtung
schwerer. Aktivititen auf verschiedenen Marktstufen und ohne anfanglich
ersichtlichen Sachzusammenhang koénnen viel leichter fiireinander nutzbar
und miteinander verkniipft werden.?

Die Vernetzung mehrerer Dienste kann in einem digitalen Okosystem
miinden. Was ein digitales Okosystem ausmacht, wird je nach Definitions-
versuch unterschiedlich beurteilt.’¢ Gemeinsam haben all diese Definitio-
nen, dass dem Okosystem die Vernetzung mehrerer Produkte oder Dien-
ste zugrunde liegt. Nach einem Ansatz beschreiben digitale Okosysteme
Unternehmensstrukturen, die sich durch Modularitit auszeichnen und de-
ren einzelne Elemente zusammen Giiter und/oder Dienstleistungen produ-
zieren, weiterentwickeln und Entscheidungen diesbeziiglich iiber Mirkte,
Sektoren und Hierarchien hinweg koordinieren.”” Ein anderer Ansatz defi-

33 Podszun, Empfiehlt sich eine starkere Regulierung von Online-Plattformen und ande-
ren Digitalunternehmen?, 2020, S. 16.

34 Vgl. beispielsweise Christiansen/Knebel, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, §36 GWB,
Rn. 130 ff.

35 Podszun, Empfiehlt sich eine stirkere Regulierung von Online-Plattformen und ande-
ren Digitalunternehmen?, 2020, S. 16; mit konkreten Beispielen zur digitalen Okono-
mie Khan, Columbia Law Review 2019, 119:4, 973, 973 {f.

36 Vgl. umfassend Van den Boom, Regulating competition in the digital network indus-
try: A proposal for progressive ecosystem regulation, 2023; Urban, Plattformbasierte
Okosysteme im Kartellrecht, 2023.

37 Eigene Definition nach Jacobides/Lianos, Industrial and Corporate Change 2021,
30:5, 1199, 1200£.; Jacobides/Cennamo/Gawer, Strategic Management Journal 2018,
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niert digitale Okosysteme als Vernetzungen von Herstellern, Anbietern von
Inhalten, Entwicklern, Verbrauchern und anderen, die zu einer Wertschop-
fung im (Online-) Handel fithren.’® Konkreter werden sie auch als Systeme
beschrieben, die auf gegenseitiger Abhingigkeit beruhen, beginnend bei
Datenkonnektivitat, verfestigt durch heutige Moglichkeiten des Internet of
Things (IoT), z.B. Sensoren in Alltagsgegenstinden oder Smart-Things /
-Homes / -Watches etc..>

Ein Beispiel sind mehrere digitale Dienste, die alle tiber ein Smartphone
genutzt werden konnen und beim Kauf dessen vorinstalliert und als Stan-
dardeinstellungen gesetzt sind. Das Smartphone und die Dienste stammen
dabei alle vom gleichen Unternehmen. So lauft nun auf dem Smartphone
das Betriebssystem des Herstellers. Bei der Suche nach Restaurants in der
Nahe wird die Karten-App und beim Zahlen im Restaurant die Cash-App
des gleichen Unternehmens genutzt.

Begrifflich von digitalen Okosystemen zu trennen sind digitale Plattfor-
men, auch wenn diese haufig ineinandergreifen. Plattformen fithren Nach-
frage und Angebot von Giitern und Dienstleistungen zusammen. Sie kon-
nen in einem Okosystem eine entscheidende Rolle einnehmen, indem sie
die Akteure des Okosystems mit den Nutzern zusammenfiihren.*°

Die Verkniipfung von Markten — auf die Spitze getrieben in digitalen
Okosystemen - hat das Potential, zu einer erheblichen und fortwihrenden
Storung des Wettbewerbs nach § 32f Abs. 4 GWB zu fiihren.

Die wettbewerblichen Probleme innerhalb dieser Strukturen sind nicht
neu.’ Es handelt sich um Selbstbevorzugung und Kopplungspraktiken,
die zu Lock-In-Effekten fithren, und Hebelwirkungen, die die Marktmacht
ausdehnen. Diese werden erleichtert und unterstiitzt durch die bereits be-
schriebenen Netzwerkeffekte, die zu kippenden Mérkten und wachsender

39:8, 2255, 2263; Gawer, in: Gawer (Hrsg.), Platforms, Markets and Innovation, 2009,
S. 45 ff.

38 Petropoulos, Competition Economics of Digital Ecosystems, 2020, https://one.oecd.o
rg/document/DAF/COMP/WD(2020)91/en/pdf (abgerufen am 25.03.2024), S. 2.

39 Subramaniam, Journal of Organization Design 2020, 9:1, 1. Fiir eine tiefergehende
Herleitung der Definition und Beschreibung von Digitalen Okosystemen: Li/Badr/
Biennier, MEDES '12: Proceedings of the International Conference on Management
of Emergent Digital EcoSystems, Digital Ecosystems: Challenges and Prospects, 2012,
117. https://dl.acm.org/doi/abs/10.1145/2457276.2457297%casa_token=VZwKsPOYMO
TAAAAA:hc52QJwa_AU8D75kar3LLIQbA2auQswORvu_MJhgmlGaylnfi5]8-XeqiZw
eZKkEmITIEKBvQqmgpOiE (abgerufen am 25.03.2024).

40 Jacobides/Lianos, Industrial and Corporate Change 2021, 30:5, 1199, 1201.

41 Vgl. Khan, Columbia Law Review 2019, 119:4, 973, 1015 ff.
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Marktmacht fithren kénnen. Hinzu kommt die Moglichkeit, Informationen
(als Daten) iiber mehrere Dienste und Mirkte hinweg zu nutzen. Diese
Phanomene haben schon singuldr betrachtet das Potential, erhebliche wett-
bewerbliche Probleme auszuldsen.*? Nicht umsonst handelt es sich bei
vielen dieser Praktiken um klassische Fallgruppen des Marktmachtmiss-
brauchs. In digitalen Okosystemen verstirken sich deren Auswirkungen
auf den Wettbewerb. Dies ergibt sich zunéchst daraus, dass nicht nur zwei
Mirkte miteinander verkniipft werden, sondern eine Vielzahl. So kann die
Marktmacht auf einem Markt nicht nur auf einem anderen Markt genutzt
werden, sondern auf allen verkniipften Markten. Die Leichtigkeit, mit der
verschiedene Mirkte im digitalen Raum verkniipft werden kdnnen, zeich-
net die Okosysteme aus und erméglicht eine weitliufigere Ausdehnung der
Marktmacht als im Analogen. Die Verkniipfung der Markte erfolgt dabei
beispielsweise durch einen Datenaustausch zwischen den Diensten, durch
Benutzerkonten oder Profile, die fiir alle Dienste genutzt werden, oder
durch Interoperabilitit, die nur zwischen den eigenen Diensten ermdglicht
wird. Das fithrt zu hohen Wechselkosten fiir Nutzer der Dienste, halt diese
im Okosystem und erhoht damit die Marktzutrittsschranken fiir potenti-
elle Wettbewerber.#> Hinzu kommen die bereits beschriebenen Probleme
des digitalen Wettbewerbs. Die gewonnene — und leicht zu verteidigende
- Marktmacht ist somit ein effektiver Hebel und breitet sich durch die
beschriebenen Effekte besonders leicht aus.

In dem oben genannten Beispiel des Smartphones und der darauf vor-
handenen Dienste findet das seinen Ausdruck darin, dass die Dienste
vorinstalliert und als Standardeinstellungen gesetzt sind. Die Installation
konkurrierender Dienste kann zusitzlich erschwert werden. Die eigenen
Dienste profitieren von Verlinkungen und den Daten, die aus den anderen
Diensten zur Verfiigung gestellt werden. So kann die Bezahl-App Daten
dazu erheben, wie viel der Nutzer fiir ein Essen im Durchschnitt auszu-
geben bereit ist. Der Karten-Dienst kann dies bei der néchsten Suche
beriicksichtigen und bildet damit die Praferenzen besser ab. Dieses — stark
vereinfachte — Beispiel zeigt, dass Unternehmen, die konkurrierende Dien-
ste anbieten und nicht iiber ein eigenes Okosystem mit dhnlicher Grofie
verfiigen, Schwierigkeiten haben kénnen, den Diensten aus dem Okosys-

42 Podszun, Empfiehlt sich eine starkere Regulierung von Online-Plattformen und ande-
ren Digitalunternehmen?, 2020, S. 40 ff.

43 Podszun, Empfiehlt sich eine starkere Regulierung von Online-Plattformen und ande-
ren Digitalunternehmen?, 2020, S.18f,; vgl. Farrell/Klemperer in: Armstrong/Porter
(Hrsg.), Handbook of Industrial Organization - Volume 3, 2007, S. 1967.
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tem Konkurrenz zu machen, auch wenn sie innovativere, bessere oder
gilinstigere Dienste anbieten.

§ 32f GWB greift diese Problemstellung ausdriicklich auf. In den Regel-
beispielen und dem Kriterienkatalog in § 32f Abs. 5 GWB, die die Wettbe-
werbsstorung als Voraussetzung der Entflechtung und anderer MafSnahmen
weiter konturieren, findet sie sich wieder.

§ 32f Abs.5 S.2 Nr.2 GWB behandelt das strukturelle Problem der Ver-
kniipfung von Mirkten. ,Verflechtungen der Unternehmen auf den betrof-
fenen, den vor- und nachgelagerten oder in sonstiger Weise miteinander
verbundenen Markten® sollen bei der Priifung, ob eine Storung des Wettbe-
werbs vorliegt, beriicksichtigt werden.

Das Regelbeispiel in § 32f Abs.5 S.1 Nr.2 GWB verweist auf ,Beschran-
kungen des Marktzutritts, des Marktaustritts oder der Kapazitdten von Un-
ternehmen oder des Wechsels zu einem anderen Anbieter oder Nachfrager®
Das umfasst technische, regulatorische und administrative Marktzutrittsbe-
schrankungen und insbesondere auch erhohte Wechselkosten der Nachfra-
ger.44

Die Verkniipfung von Mirkten und die digitalen Okosysteme kénnen
somit zu einer erheblichen und fortwahrenden Stérung des Wettbewerbs
fithren. Die Marktstruktur ist durch die Verflechtungen im Okosystem in
einer solchen Weise verdndert, dass das Zusammenfinden von Angebot
und Nachfrage mafigeblich von dem Unternehmen beeinflusst werden
kann, das auch das Okosystem kontrolliert.

b) Beispiel: Google AdTech

Die Problematik ldsst sich an mehreren aktuellen Verfahren zu Google
AdTech weiter veranschaulichen. Betrachtet man das Okosystem von Al-
phabet/Google, denkt man an die Google-Suche, Android, Maps, Shop-
ping, Pixel und eine Vielzahl anderer Produkte und Dienste, die direkt
an Verbraucher gerichtet sind. Der Konzern ist aber in erster Linie ein
Werbeunternehmen.*> Die Verfahren, die nun von der Européischen Kom-
mission, aber auch vom DOJ, gefithrt werden, zielen mitten ins Herz

44 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Drucksache 20/6824, 2023, S. 32f.

45 Vgl. Statista, Annual revenue of Google from 2002 to 2023, 2024, www.statista.com/st
atistics/266206/googles-annual-global-revenue/ (abgerufen am 25.03.2024); Statista,
Advertising revenue of Google from 2001 to 2023, 2024, www.statista.com/statistics/2
66249/advertising-revenue-of-google/ (abgerufen am 25.03.2024).
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des digitalen Giganten. Es geht um die AdTech-Industrie.*® Diese umfasst
verschiedene Dienste. Webseitenbetreiber nutzen spezielle Server, um die
Werbeslots auf ihren Webseiten zu verwalten (Ad Server). Werbetreibende
nutzen Dienste, um ihre Werbekampagnen zu verwalten und Werbeslots zu
kaufen (Ad Buying Tools). Beide treffen sich auf Plattformen, auf denen oft
im Rahmen von Auktionen in Echtzeit Werbeslots auf Webseiten verkauft
werden (Ad Exchange).

Google bietet Dienste in allen drei Kategorien an. ,DoubleClick For
Publishers® (, DFP®) ist ein Ad Server fiir Webseitenbetreiber. ,Google Ads®
und , DV 360“ sind Ad Buying Tools. Die Ad Exchange von Google heifit
»AdX”. Die Europdische Kommission hat Google nun in einem Statement
of Objections mit ihren vorlaufigen Vorwiirfen konfrontiert. Hiernach sei
Google mit seinem Ad Server ,DFP“ und den Ad Buying Tools ,Google
Ads® und ,DV 360“ marktbeherrschend. Diese marktbeherrschenden Stel-
lungen habe Google auf zwei Wegen ausgenutzt: Der Ad Server ,DFP“
habe die Ad Exchange ,AdX“ bevorzugt, indem diese beispielsweise Infor-
mationen iiber die Top-Gebote anderer Plattformen weiterleitete. Auf die-
sem Weg war klar, welchen Betrag AdX bieten musste, um einen Werbeslot
zu gewinnen. Die Ad Buying Tools ,Google Ads“ und ,DV 360“ bevorzug-
ten ebenfalls AdX, indem sie Gebote hauptsachlich auf dieser Plattform
platzierten.

Anhand dieses Beispiels werden die potentiellen Probleme vertikaler und
konglomerater Verflechtungen in digitalen Okosystemen greifbar. Da es
sich um digitale Dienste handelt, ist das Verkniipfen der verschiedenen
Mirkte leicht méglich. Daten auszutauschen und Gebote auf der eigenen
Plattform zu platzieren ist nur mit geringen Transaktionskosten verbunden.
Die wettbewerblichen Folgen konnen trotzdem enorm sein. Die Markt-
macht eines Dienstes kann iiber die Verkniipfung auf andere Mérkte ausge-
dehnt werden. An dem Fall Google AdTech ist bemerkenswert, dass Google
sowohl auf der Angebotsseite (Ad Server) als auch auf der Nachfrageseite
(Ad Buying Tools) titig ist. Die Marktmacht auf beiden Seiten konnte
demnach auf den Plattformmarkt ausgedehnt werden. Aus Sicht der Nutzer
kann es zu einem Lock-In kommen. Die Nutzung der Ad Server auf der
Angebotsseite und der Ad Buying Tools auf der Nachfrageseite kann auch
zur Nutzung der Ad Exchange von Google fithren. Auf dieser kénnen sich

46 Darstellung nach Européische Kommission, Pressemitteilung vom 14.06.2023, https:/
/ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_3207 (abgerufen am
25.03.2024).
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die Wirkungen im Wege indirekter Netzwerkeffekte gegenseitig verstarken.
Verflechtungen und Plattformen greifen in dem Okosystem ineinander. Zu
dhnlichen Ergebnissen ist auch das BKartA in der Sektoruntersuchung zu
Online-Werbung im Jahr 2023 gekommen.*”

c) Entflechtung statt Einzelmafinahmen

Den beschriebenen wettbewerblichen Problemen konnen die herkémmli-
chen kartellrechtlichen Werkzeuge nicht mehr beikommen. Insbesondere
verhaltensbezogene Mafinahmen erscheinen wenig effektiv.#® Die wettbe-
werblichen Probleme lassen sich in verschiedenen Einzelfallen zwar immer
auf konkrete MafSnahmen zuruckfuhren, werden dabei aber von einem
Geschaftsmodell getragen, dessen Kern die Verkniipfung der verschiedenen
Dienste und Mirkte ist. Dementsprechend hilft die Untersagung einzelner
Mafinahmen nur begrenzt weiter. Es kann schon schwerfallen, eine konkre-
te MafSnahme zu identifizieren, die als Missbrauch angesehen werden kann.
Stattdessen miisste ein ganzes Biindel von Mafinahmen untersagt werden.
Weiterentwicklungen in den technologischen Rahmenbedingungen und
der Geschiftsstrategie konnen auflerdem schnell dazu fithren, dass die
Mafinahmen - nach jahrelangem Verfahren - letztlich ins Leere gehen.
Diese Flexibilitit und Entwicklungsoffenheit aufgrund der Modularitat
zeichnen digitale Okosysteme aus. In jedem Fall bleibt das zugrundeliegen-
de Okosystem bestehen und ermdglicht so neue Mafinahmen, die von den
gleichen Voraussetzungen profitieren. Die wettbewerblichen Bedenken sind
in einer solchen Situation in dem Okosystem angelegt.*®

In dem Beispiel Google Ad Tech teilt die Europdische Kommission die-
se Auffassung in ihrem Statement of Objections. Eine verhaltensbezogene
Anordnung scheint wenig erfolgversprechend, da Google die Selbstbevor-
zugung dann auf anderen Wegen umsetzen kann. Das inhédrente Problem,
dass Google hier auf allen drei Marktseiten (Angebot, Nachfrage, Platt-
form) titig ist und auf zwei von diesen eine marktbeherrschende Stellung

47 BKartA, Sektoruntersuchung Online-Werbung, 2023, www.bundeskartellamt.de/Shar
edDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Sektoruntersuchung_Online_Werb
ung_Abschlussbericht.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (abgerufen am 25.03.2024),
S.23ff.

48 Kiinstner, Amazon entflechten, S. 35.

49 Kiinstner, Amazon entflechten, S. 70.
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innehat, wiirde nicht beseitigt.>® Darin sieht die Kommission einen Interes-
senskonflikt, der nur durch eine Entflechtung {iberkommen werden kann.

Auf diesem Weg konnte man auch zu einer missbrauchsabhidngigen Ent-
flechtung kommen. Eine solche Moglichkeit konnte nach § 32f Abs.3 S.1
GWB die Subsidiaritdt der MafSnahmen nach einer Sektoruntersuchung
inkl. der Entflechtung nach Abs.4 nach sich ziehen. Allerdings sind die
Anforderungen an eine missbrauchsabhingige Entflechtung so hoch, dass
unklar ist, ob diese wirklich nach hergebrachtem Kartellrecht erfolgen
konnte. Die nach §32f Abs.3 S.1 GWB anzustellende Prognose kénnte
demnach auch zu dem Ergebnis kommen, dass Mafinahmen nach den
bisher bekannten kartellrechtlichen Befugnissen so unsicher sind, dass sie
nicht ausreichend erscheinen, um die Storung des Wettbewerbs dauerhaft
zu beseitigen.

d) Milderes Mittel: ,,Interne Entflechtung

Neben einer ,echten® eigentumsrechtlichen Entflechtung steht eine ,inter-
ne“ Entflechtung (auch ,legal unbundling genannt). Wahrend die Ent-
flechtung nach § 32f Abs.4 GWB eine eigentumsrechtliche Trennung von
Unternehmensteilen umfasst, beschrénkt sich die interne Entflechtung auf
die buchhalterische oder organisatorische Trennung. Auch die interne Ent-
flechtung ist von § 32f GWB umfasst. Sie fallt allerdings nicht unter § 32f
Abs.4 GWB, sondern ist nach §32f Abs.3 S.7 Nr. 6 GWB als allgemeine
Mafinahme erfasst, die unter niedrigeren Voraussetzungen erlassen werden
kann. Sie ist nach § 32f Abs. 4 S.2 GWB vorrangig anzuordnen. Wenn eine
interne Entflechtung méglich, ebenso wirksam und nicht stirker belastend
ist, kann eine eigentumsrechtliche Entflechtung nicht angeordnet werden.

Praktisch lasst sich die interne Entflechtung beispielsweise iiber ,,Chinese
Walls“ umsetzen. Diese beschreiben eine unternehmensinterne Trennung
zwischen Geschiftsbereichen in der Form, dass Informationen zwischen
den Bereichen nicht oder nur eingeschrankt ausgetauscht werden diirfen.”!
»Chinese Walls“ werden regelmiflig eingesetzt, wenn der Informationsaus-
tausch zwischen den Geschiftsbereichen rechtliche Risiken oder Compli-
ance-Risiken mit sich bringt.

50 Europiische Kommission, Pressemitteilung vom 14.06.2023, https://ec.europa.eu/co
mmission/presscorner/detail/en/ip_23_3207 (abgerufen am 25.03.2024).
51 Armbriister, ZIP 2020, 2305, 2305 ff.
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Eine spezielle Form der internen Entflechtung — mit hoher Relevanz fiir
die digitale Okonomie - ist aus dem Facebook-Verfahren des BKartA be-
kannt. Das BKartA hat Facebook verboten, ohne Einwilligung der Nutzer,
Daten eines Dienstes mit Daten anderer Dienste zu verkniipfen.>> Damit
sind die Daten der einzelnen Dienste grundsitzlich zu trennen.

Die internen Entflechtungen sind aber nicht immer so wirksam wie ei-
gentumsrechtliche Entflechtungen. Thre Einhaltung ist kaum zu kontrollie-
ren. Informationsfliisse sind schwer nachzuvollziehen und miissen nicht
dokumentiert werden, um ihre wettbewerbsschadliche Wirkung zu entfal-
ten. Abseits dieser Durchsetzungsprobleme dndern auch funktionierende
»Chinese Walls“ nichts daran, dass Anreize zur Bevorzugung auch ohne
direkte Kommunikation bestehen bleiben. So ist es naheliegend, dass ein
Dienst ,aus dem gleichen Haus“ einen anderen Dienst bevorzugt, auch
wenn hierzu keine Kommunikation stattgefunden hat. Daneben bleibt auch
die Gefahr der Quersubventionierung.>* Ein erfolgreicher Dienst kann so
viel Gewinn erwirtschaften, dass die Marktposition eines anderen Dienstes
mit diesen finanziellen Mitteln gestarkt werden kann.

Insgesamt zeigt sich, dass bei Verflechtungen in digitalen Okosystemen
eine ,echte” Entflechtung angezeigt sein kann, um die zugrundeliegende
erhebliche und fortwéhrende Stérung des Wettbewerbs zu beseitigen oder
zumindest erheblich zu verringern. Wenn die hergebrachten kartellrechtli-
chen Mittel nicht zum Ziel fithren und auch andere mildere Mafinahmen
nach § 32f Abs. 3 GWB nicht greifen, dann kénnen die Voraussetzungen des
§ 32f Abs. 4 GWB gegeben sein. Dieser liefert nun ein Werkzeug (auch) zur
Entflechtung der digitalen Giganten.

IV. Hindernisse fiir eine Entflechtung nach § 32f GWB

Das deutsche Kartellrecht enthdlt mit § 32f Abs.4 GWB nun ein Werk-
zeug, liber das jahrelang diskutiert wurde: eine missbrauchsunabhingige
Entflechtung. Diese gilt zwar fiir alle Unternehmen, doch aufgrund der
Diskussionen um die ungebrochene Marktmacht der digitalen Giganten
und wie dieser beizukommen ist, ist es naheliegend, §32f Abs.4 GWB
auch auf diese anzuwenden. Kommt es nun also zur Entflechtung der

52 BKartAv. 6.2.2019, B6-22/15, S. 2 ff.

53 Bechtold/Bosch in: GWB - Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen, FuskontrZu-
sagLL 8. Leitfaden, Zusagen in der Fusionskontrolle, Rn. 87.

54 Gawer, Organization & Management 2022, 24:1, 110, 112 aE.
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digitalen Giganten durch das BKartA? Die Antwort wird auf absehbare Zeit
»Nein“ lauten. Das liegt aber nicht priméir an vermeintlichen rechtlichen
Hindernissen wie dem Verhaltnis zum Digital Markets Act (Gesetz tiber
digitale Markte, DMA) und dem Territorialitdtsprinzip. Stattdessen ist es
der eigenen Zuriickhaltung des BKartA geschuldet, das auf die Regulierung
der digitalen Giganten durch den DMA und nicht auf deren Zerschlagung
setzt.

1. Verhaltnis zum DMA

Das Verhiltnis des §32f GWB zum DMA ist ungeklirt. Das liegt nicht
zuletzt daran, dass es sich bei § 32f GWB um ein sehr junges Werkzeug des
deutschen Kartellrechts handelt und auch der DMA nicht viel dlter ist. In
Zukunft konnen sich hier - nicht nur im Rahmen der Entflechtung — nicht
leicht aufzulésende Fragen der Konkurrenz stellen.

a) Konkurrenz zum Kartellrecht

Der DMA enthdlt in Art.1 Abs. 6 DMA eine spezielle Regel fiir das Kon-
kurrenzverhaltnis zum Kartellrecht und in Art.1 Abs. 6 S.2 DMA im Spe-
ziellen zum nationalen Kartellrecht. Das europiische und das nationale
Kartellrecht sollen vom DMA in weiten Teilen unangetastet bleiben. Ob
die Regelung auch zugunsten von § 32f GWB greift, bleibt unklar, da dieser
noch jiinger ist als der DMA und noch nicht beriicksichtigt werden konnte.

Zugunsten von § 32f GWB greift zunédchst nicht Art.1 Abs. 6 S.2 lit. a)
DMA ein. Dieser ldsst nationale Regelungen ,,zum Verbot von wettbewerbs-
widrigen Vereinbarungen, Beschliissen von Unternehmensvereinigungen,
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen und der missbrauchlichen
Ausnutzung einer beherrschenden Stellung“ unberiihrt. Bei § 32f GWB
handelt es sich aber um ein neues Werkzeug, das sich von diesen herge-
brachten kartellrechtlichen Regelungen abgrenzt.>

Art.1 Abs.6 S.2 lit.b) DMA enthalt aber auch fiir andere nationale
Regelungen eine Ausnahme, die {iber das gewohnliche kartellrechtliche
Instrumentarium hinausgehen und ,mit denen andere Formen einseitiger
Verhaltensweisen verboten werden, soweit sie auf andere Unternehmen als

55 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Deutscher Bundestag Drucksache 20/6824,
2023, S.171.
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Torwichter angewandt werden oder Torwéchtern damit weitere Verpflich-
tungen auferlegt werden®.

Diese Regelung passt perfekt auf eine andere Eigenart des deutschen
Kartellrechts: §19a GWB.>® Dieser regelt ,andere Formen einseitiger Ver-
haltensweisen® und ist im Anwendungsbereich nicht deckungsgleich mit
dem DMA. Es miissen nicht alle Unternehmen mit tiberragender markt-
tibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb auch als Torwachter nach
dem DMA designiert sein, auch wenn es hier hiufig zu Uberschneidungen
kommen wird. Daneben kénnen auf § 19a GWB auch gegeniiber Torwéch-
tern Verpflichtungen gestiitzt werden, die tiber den Katalog der Art.5-7
DMA hinausgehen.>’

Auf §32f GWB passt diese Ausnahmeregelung allerdings nicht. §32f
GWB regelt (nicht nur) andere Formen einseitiger Verhaltensweisen. Statt-
dessen stehen - gerade bei Entflechtungen - strukturelle Probleme im
Vordergrund. Es geht nicht um eine wettbewerblich problematische Ver-
haltensweise, die abgestellt werden soll, sondern um die Auflgsung von
Wettbewerbsstdrungen, die aus der Marktstruktur und einer Vielzahl von
Verhaltensweisen resultieren.

Allerdings besteht bei § 32f GWB eine Besonderheit. Die Regelung exis-
tierte noch nicht, als der DMA erlassen wurde. Das Verhiltnis konnte
dementsprechend nicht mit der gleichen Klarheit geregelt werden. Es wé-
re deswegen naheliegend, den Rechtsgedanken des Art.1 Art. 6 S.2 lit. b)
DMA heranzuziehen und im Sinne einer teleologischen Extension den
Anwendungsbereich auf alle neuartigen Instrumente im nationalen Kartell-
recht anzuwenden. Dies wiirde dazu fithren, dass § 32f GWB und mit ihm
die Entflechtungsmoglichkeit nach Abs.4 auch gegeniiber Torwichtern
greifen wiirde, solange diesen ,weitergehende Verpflichtungen® auferlegt
werden. Das nationale Recht muss iiber die Anforderungen der Art.5-7
DMA hinausgehen. Nach dieser Auslegung diirfte eine Entflechtung nicht
allein auf den Umstand gestiitzt werden, dass ein Torwéchter ein Verhalten
an den Tag legt, das schon ebenso unter diese Normen subsumiert werden
kénnte.

Eine derartige Auslegung sieht sich Kritik ausgesetzt. Art.1 Art.6 S.2
lit. b) DMA léasst dem nationalen Gesetzgeber einen weiten Spielraum. Eine
teleologische Extension einer Ausnahmeregel mit engem Anwendungsbe-

56 Vgl. dazu Bongartz, WuW 2022, 72.
57 Kiseberg/Gappa, in: Podszun (Hrsg.), Digital Markets Act: DMA, 2023, Art. 1 DMA,
Rn. 29; Kénig, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 2023, Art. 1 DMA, Rn. 43.
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reich und weiter Rechtsfolge muss besonders begriindet werden. Der ein-
gerdumte weite Spielraum soll in solchen Situationen gerade dadurch be-
grenzt werden, dass der Anwendungsbereich moglichst eng definiert wird.
Gleichzeitig zeigt die Entstehungsgeschichte, dass Art.1 Art.6 S.2 lit.b)
DMA ein Zugestdndnis speziell an die deutsche Regel des § 19a GWB ist.>®
Auch dies lasst den Schluss zu, dass die Ausnahme nicht extensiv auszule-
gen ist.

Diese restriktivere Auslegung wiirde zu dem Ergebnis fithren, dass § 32f
GWB von keinem der Ausnahmetatbestdnde des Art 1 Abs. 6 DMA umfasst
ist. Das Konkurrenzverhiltnis muss dann anhand der allgemeinen Regel
des Art. 1 Abs. 5 DMA beantwortet werden.

b) Sperrwirkung des DMA

Die allgemeine Konkurrenzregel des DMA enthilt in Art.1 Abs. 5 im Aus-
gangspunkt eine Sperrwirkung. Dort heif3t es:

,Um eine Fragmentierung des Binnenmarkts zu vermeiden, erlegen die
Mitgliedstaaten Torwidchtern keine weiteren Verpflichtungen im Wege
von Rechts- oder Verwaltungsvorschriften auf, um bestreitbare und faire
Mirkte zu gewdhrleisten. Diese Verordnung hindert die Mitgliedstaaten
nicht daran, Unternehmen - einschlieSlich solcher, die zentrale Platt-
formdienste bereitstellen - fiir Angelegenheiten, die nicht in den Anwen-
dungsbereich dieser Verordnung fallen, Verpflichtungen aufzuerlegen,
sofern diese Verpflichtungen mit dem Unionsrecht vereinbar sind und
nicht darauf zuruckzufihren sind, dass die betreffenden Unternehmen
den Status eines Torwéchters im Sinne dieser Verordnung haben*

Die ungliicklich formulierte Sperrwirkung lasst mehrere Auslegungen zu.
Zuniachst ist das Verhdltnis der beiden Sétze zueinander unklar. So kénn-
te man S.2 als Ausnahme von S.1 verstehen. Dies wirde dazu fiithren,
dass die Mitgliedstaaten unter den Voraussetzungen des S.2 Vorschriften
erlassen diirfen, die ebenfalls dem Schutzzweck des DMA dienen: der
Gewihrleistung bestreitbarer und fairer Markte.” Sieht man S.1 und S.2
als kumulative Anforderungen, ergeben sich drei Voraussetzungen unter

58 Kiseberg/Gappa, in: Podszun (Hrsg.), Digital Markets Act: DMA, 2023, Art.1 DMA,
Rn. 28.

59 Kiseberg/Gappa, in: Podszun (Hrsg.), Digital Markets Act: DMA, 2023, Art.1 DMA,
Rn.17.
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denen (auch) Torwichter Adressaten nationaler Regeln sein kénnen: (1)
Die Regeln miissen ein anderes Ziel verfolgen als bestreitbare und faire
Mirkte (S.1), (2) sie miissten Angelegenheiten betreffen, die nicht in den
Anwendungsbereich des DMA und damit nicht unter die Verpflichtungen
der Art.5-7 DMA fallen (S.2) und (3) sie diirften nicht daran ankniipfen,
dass die adressierten Unternehmen Torwidchter im Sinne des DMA sind
(S.3).60

Die dritte Voraussetzung ist fiir § 32f GWB und die Entflechtung irrele-
vant. Denn die Vorschrift kniipft nicht an die Designation als Torwéchter
nach dem DMA an. Die zweite Voraussetzung, dass die Regelungen nicht in
den Anwendungsbereich des DMA fallen diirfen, ist indes problematischer.
Auflerhalb des Anwendungsbereichs des DMA liegen nur Sachverhalte, die
andere Situationen betreffen als die, die in den Art. 5-7 DMA geregelt sind.
Sollten also neue Verhaltensweisen umfasst sein, die der DMA noch nicht
beriicksichtigt, greift auch dessen Sperrwirkung nicht. Wenn es aber um die
gleichen Verhaltensweisen geht, deutet der Wortlaut darauf hin, dass hier
keine Regelungen ergriffen werden diirfen — auch keine strengeren. Art. 1
Abs. 5 DMA spricht nur davon, dass die Regelungen aufSerhalb des Anwen-
dungsbereichs liegen miissen, wihrend Art.1 Abs. 6 DMA préziser formu-
liert, dass ,weitere Verpflichtungen mdglich sind. Nach jetzigem Stand
der Diskussion wiirde sich die Entflechtung von Digitalunternehmen nach
§ 32f Abs. 4 GWB aber mafigeblich auch auf Umsténde stiitzen miissen, die
schon von den Art.5-7 DMA umfasst sind. Viele der oben beschriebenen
Verhaltensweisen, die bei Verflechtungen in den digitalen Okosystemen
zu Wettbewerbsstorungen fithren, sind in den Art.5-7 DMA geregelt. So
beispielsweise in Art.5 Abs.2 lit. b)) DMA das Verbot, bestimmte Daten
zu kombinieren, oder das in Art.6 Abs.5 DMA enthaltene Verbot der
Selbstbevorzugung.

Folgt man indes der Auslegung, dass S.2 nur eine Ausnahme von S.1
darstellt, wére eine Regelung allgemein zuldssig, solange sie nicht dem glei-
chen Schutzzweck des DMA folgt. Es bleibt also die Frage, ob § 32f GWB
bestreitbare und faire Mirkte gewahrleisten soll. Als Teil des deutschen
Kartellrechts verfolgt § 32f GWB den Schutz des Wettbewerbs. Die Regie-
rungsbegriindung prazisiert, dass § 32f GWB dem Zweck dient, Stdrungen
des Wettbewerbs und dessen Auswirkungen zu adressieren, die von den

60 Kdseberg/Gappa, in: Podszun (Hrsg.), Digital Markets Act: DMA, 2023, Art. 1 DMA,
Rn.17.
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bisherigen Instrumenten nicht ausreichend umfasst waren.®! Gleichzeitig
ist nicht zu verleugnen, dass Wettbewerbsschutz und die Bestreitbarkeit
und Fairness von Markten erhebliche Schnittmengen aufweisen. Deckungs-
gleich miissen diese beiden Ziele aber dennoch nicht sein. Die Ziele wur-
den gerade auch aus Kompetenzgriinden in bewusster Abgrenzung zum
Kartellrecht als Zielbestimmung des DMA gewihlt.®?

¢) Auflosen der Konkurrenz

Das Verhiltnis von § 32f GWB zum DMA ist demnach von einigen Un-
sicherheiten gepragt, die nicht zuletzt auf die unklaren Formulierungen
in Art.1 Abs.5 und 6 DMA zuriickzufithren sind. Konsequent und wiin-
schenswert wire es, § 32f GWB unter Art.1 Abs. 6 DMA zu fassen und im
Ergebnis ebenso zu behandeln wie §19a GWB. Der Wortlaut von Art.1
Art. 6 S.2 lit. b) DMA spricht aber dagegen. Eine teleologische Extension
sollte dennoch zulissig sein. Die Einfiihrung des § 32f GWB ist eine Ent-
wicklung, die im DMA nicht beriicksichtigt werden konnte. Es ist nicht
ersichtlich, warum diese zweite Besonderheit des deutschen Kartellrechts
anders behandelt werden sollte als der schon bekannte § 19a GWB. Wenn
man dies mit Verweis auf eng auszulegende Ausnahmetatbestdnde ablehnt,
wiirde das nicht unbedingt zu einer stirkeren Sperrwirkung fiithren. Je
nach Auslegung von Art. 1 Abs. 5 DMA konnte es schon geniigen, dass § 32f
GWB als Teil des Kartellrechts eine andere Zielrichtung hat als der DMA,
um nicht von der Sperrwirkung umfasst zu sein.

2. Kein nationaler Alleingang

Ein weiteres Hindernis konnte sein, dass das BKartA auf Grundlage von
§32f GWB als Teil des deutschen Kartellrechts Entflechtungen nur in
Deutschland anordnen und durchsetzen kann. Rechtlich hindert dies das
BKartA allerdings nicht an einem nationalen Alleingang. Eine Entflechtung
kann auch nur fiir einen Staat angeordnet werden und Wirkungen erzielen.
Aus der Fusionskontrolle ist bekannt, dass auch nur einzelne Staaten einen

61 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Deutscher Bundestag Drucksache 20/6824,
2023, S.27.

62 Vgl. Kdseberg/Gappa, in: Podszun (Hrsg.), Digital Markets Act: DMA, 2023, Art.1
DMA, Rn. 3ff.
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Zusammenschluss untersagen kénnen. Die Wirkungen einer solchen singu-
liren Untersagung wiren dhnlich denen einer Entflechtung.

In solchen Fillen miisste das betroffene Unternehmen entweder der
Entflechtung Folge leisten oder im jeweiligen Staat die Geschaftstatigkeit
einstellen. Soweit dies méglich ist, kann es die Entflechtung auch nur in
diesem Staat vollziehen.

Dennoch ist nicht zu erwarten, dass das BKartA auf absehbare Zeit mit
dem neuen Instrument die digitalen Giganten entflechten wird. So duflert
sich zumindest der Prasident des BKartA, Andreas Mundt. Er sieht den
Schwerpunkt der Rechtsdurchsetzung gegen die Digitalunternehmen bei
§ 19a GWB und dem DMA und nicht bei § 32f GWB.63

Das erscheint konsequent. Das BKartA wiirde die Kooperation der
europdischen Kartellbehorden und eine kohédrente Rechtsanwendung un-
terlaufen, wenn es die direkte Konfrontation sucht. Diese Uberlegungen
liegen auch Art.37 Abs.1 DMA zu Grunde.®* Die Forcierung eines sol-
chen Konkurrenzverhaltnisses zwischen GWB und DMA sowie zwischen
BKartA und Europdischer Kommission wire aktuell nicht zielfithrend.
Die noch neuen Anforderungen des DMA sollten erst erprobt werden
kénnen. Geniigen diese, die digitalen Giganten in die Schranken zu weisen,
und koénnen sie tatsdchlich bestreitbare und faire Miérkte gewdhrleisten,
eriibrigen sich strengere Anforderungen und Mafinahmen nach nationalem
Recht. Der Europdischen Kommission sollte die Moglichkeit gegeben wer-
den, die Durchsetzung dieser neuen Regeln erproben zu kénnen.

V. Die Bedeutung nationaler Experimente

Hat damit § 32f GWB und insbesondere die Entflechtungsoption keine
Bedeutung fiir die Debatte um die digitalen Mérkte? Das wire zu kurz
gegriffen. Auch wenn die Regelung nicht in erster Linie auf die digitalen
Giganten zielt und in naher Zukunft nicht oder nur zuriickhaltend gegen
diese zur Anwendung kommt, ist sie ein nationales Experiment mit erheb-
lichem Potential fiir die Kartellrechtsdurchsetzung auf digitalen Markten,
fiir die anhaltende internationale Diskussion zur Entflechtung und zur
weitergehenden Flexibilisierung des Kartellrechts.

63 Mundt, WaW 2023, 521, 522.
64 Vgl. Weck, NZKart 2023, 392.
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1. Eine “fall back option”

Die Starke des neuen Instruments nach § 32f GWB ist dessen Flexibilitat.
Der Begrift der Wettbewerbsstorung ist durch Regelbeispiele und Kriteri-
en in §32f Abs.5 GWB zwar konturiert, aber so offen ausgestaltet, dass
damit auf eine grofle Vielzahl von strukturellen Problemen reagiert werden
kann. Gleiches gilt fiir die Mafinahmen, die auf dieser Grundlage ergriffen
werden konnen.®> Wie gezeigt, gilt das auch fiir digitale Markte. Damit
prasentiert sich § 32f GWB mit dem scharfen Schwert der Entflechtung als
starke ,fall back option’, falls der DMA scheitert und falls sich § 19a GWB
als nationales Instrument als unzuldnglich erweist.

Es ist noch nicht absehbar, ob diese speziell auf digitale Markte zuge-
schnittenen Regelungen ihre Ziele erreichen kénnen. Beide zeichnen sich
dadurch aus, dass sie verbotene Verhaltensweisen konkret beschreiben.®
Dadurch suchen sie die Ndhe zum Regulierungsrecht und kénnen auch als
solches bezeichnet werden.®” Das hat viele Vorteile. Eine Einzelfallpriifung,
die vor allem das Kartellrecht im digitalen Bereich lange Zeit lahmte, ist
damit nicht mehr nétig. Behorden, betroffene Unternehmen, aber auch pri-
vate Kldger haben so eine grof3ere Rechtssicherheit und kénnen die Durch-
setzung und ihr Verhalten vorhersehbarer planen. Nachteil der konkreten
Benennung ist die fehlende Flexibilitdt. Der DMA enthilt zwar mit Art. 13
DMA ein Umgehungsverbot, das die Anwendung etwas flexibler gestaltet,
aber bei ginzlich neuen Herausforderungen nicht weiterhilft. Daneben
existiert in Art. 12 DMA eine echte Update-Option, die eine Ergédnzung der
Art.5-7 DMA im Wege der delegierten Rechtsakte durch die Europdische
Kommission zuldsst. Auch das ermdglicht eine groflere Flexibilitit, die
aber einen Rechtssetzungsakt voraussetzt und in ihrer Wirkung auch nach
Art. 12 Abs. 2 DMA begrenzt ist.

Sollten sich diese Regelungen als nicht effektiv erweisen, steht mit § 32f
GWB nun ein flexibleres Instrument bereit. Es setzt zwar die Durchfiih-
rung einer Sektoruntersuchung voraus, ist aber nicht auf Gesetzesanderun-
gen oder weitere Regelsetzungen angewiesen und kann damit verhaltnis-
maflig schnell auch auf ginzlich neue Herausforderungen reagieren.

65 Podszun/Rohner, Wirtschaftsausschuss Ausschussdrucksache 20(9)268, 2023, S. 19.
66 Podszun/Bongartz/Kirk, NJW 2022, 3249, 3251.
67 Vgl. Podszun/Bongartz/Langenstein, EuCML 2021, 60.
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2. Internationaler Diskurs

Damit ordnet sich die Regelung in den internationalen Diskurs ein, der
hin zu einem proaktiveren und flexibleren Kartellrecht fithrt. Das promi-
nenteste Beispiel hierfiir ist das New Competition Tool der Europdischen
Kommission. § 32f GWB ist stark an dieses angelehnt.®® Das New Compe-
tition Tool sollte ebenfalls wettbewerbliche Problemstellungen aufgreifen,
die von den bisherigen kartellrechtlichen Instrumenten nur unzureichend
erfasst werden konnten.® Auch wenn das New Competition Tool vorerst
gescheitert ist, geht die Diskussion dazu und und zur Frage, ob ein solches
neues Werkzeug doch nétig sein konnte, weiter.

§ 32f GWB ist Teil dieser Diskussion. Das nationale Experiment wird
zeigen, ob es Anwendungsfille gibt, in denen die neue Regelung einen
Mehrwert gegeniiber den bekannten Instrumenten bietet. Hierfiir ist es
besonders hilfreich, dass den Verfahren eine Sektoruntersuchung vorherge-
hen muss, sodass auf eine besonders umfassende Tatsachengrundlage zu-
riickgegriffen werden kann, die auch die Evaluierung der Entscheidungen
erleichert. Gleichzeitig wird die Anwendung von § 32f GWB Probleme in
der konkreten Ausgestaltung und bisher unbekannte Herausforderungen
offenbaren. In kleineren Fallen wird sich zeigen, ob die Anforderungen zu
hoch oder zu unbestimmt sind, um das Werkzeug effektiv einsetzen zu kon-
nen. Schwierigkeiten bei der Durchsetzung werden klarer hervortreten. Die
ersten Anwendungsfille konnen fiir die weitere Diskussion auflerdem eine
erhebliche Pragekraft entfalten. Das zeigt sich an den Verfahren des DOJ
gegen AT&T und der Entflechtung des Flughafenbetreibers British Airport
Authority durch die CMA, die immer noch als Beispiele fiir gelungene
Entflechtungen angefiithrt werden.”

Damit kann § 32f GWB zu einem Vorbild fiir dhnliche Werkzeuge oder
neue Regulierungen in anderen Staaten oder auf Ebene der Européischen
Union werden. Die Anwendung bringt wertvolle Lerneffekte fiir diese und
andere neue Regelungen mit sich.

68 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Deutscher Bundestag Drucksache 20/6824,
2023, S. 16.

69 Motta/Peitz, Intervention triggers and underlying theories of harm: expert advice for
the impact assessment of a new competition tool, 2020, https://competition-policy.ec.
europa.eu/system/files/2021-03/kd0420575enn.pdf (abgerufen am 25.03.2024).

70 Beispielsweise www.bmwk.de/Redaktion/DE/Meldung/2022/20220920-bmwk-1
egt-entwurf-zur-verscharfung-des-wettbewerbsrechts-vor.html (abgerufen am
25.03.2024); vgl. dazu auch kritisch Usman, University of Pennsylvania Law Review
2022, 170:2, 523, 524; Jorde/Sidak/ Teece, Yale Journal on Regulation 2000, 17:1, 1.
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3. Lernprozesse

Wie wichtig diese Lerneffekte sind, zeigt die Entwicklung, die das Kartell-
recht in der digitalen Okonomie bisher durchlaufen hat.”! Die langwierigen
Verfahren der Européischen Kommission gegen Google haben gezeigt, dass
das Kartellrecht nur langsam auf neue Entwicklungen reagieren kann. Das
ist nicht zuletzt auf die extensiven Auswirkungsanalysen zuriickzufiihren,
die insbesondere durch die Europiische Kommission betrieben werden.”

Die Erkenntnisse aus den Verfahren der Europdischen Kommission und
aus dem Facebook-Verfahren des BKartA miindeten zundchst in §19a
GWB und im DMA. Dieser Prozess erstreckte sich aber {iber einen erhebli-
chen Zeitraum. Zwischen der Einleitung des Verfahrens in Sachen Google
Search (Shopping) im Jahr 2010 und dem Erlass des DMA 2022 liegen
fast 12 Jahre. Und es bleibt weiterhin unklar, ob damit eine befriedigende
Losung der wettbewerblichen Probleme in der digitalen Okonomie gefun-
den ist. Die diesem Bereich innewohnende Dynamik lasst eher den Schluss
zu, dass andauernde Anpassungen in Reaktion auf neue Entwicklungen
notig werden.”? Ein Beispiel sind die wettbewerblichen Probleme, die mit
dem prognostizierten Aufstieg der Kiinstlichen Intelligenz auch in der
Wirtschaft einhergehen. Der DMA duflert sich hierzu nicht.

Das sollte die Frage aufwerfen, ob bei jeder neuen Herausforderung -
nicht nur in der digitalen Okonomie - ein so langwieriger Lernprozess
durchlaufen werden muss. Ein flexibleres Kartellrecht kann diesen Prozess
erleichtern und abkiirzen. Somit ist § 32f GWB ein Teil der Antwort. Ge-
rade weil das New Competition Tool auf europdischer Ebene gescheitert
ist, konnen nationale Regelungen nun zeigen, dass auch ein flexibleres
Kartellrecht funktionsfahig ist. Statt also den Lernprozess immer wieder zu
durchlaufen, sollte dieser zum Anlass genommen werden, Lehren fiir gute
und flexible Regeln zu ziehen. Das erleichtert den Umgang mit jeder neuen
Herausforderung.

71 Vgl. im Uberblick auch Lancieri/Neto, Journal of Competition Law & Economics
2022, 18:3, 613, 613 ff.; Jamison, Boston College Intellectual Property & Technology
Forum 2020, 1, 1{f.

72 Rohner, Art.102 AEUV und die Rolle der Okonomie, 2023, S. 103 .

73 Vgl. hierzu mit Vorschligen zur Umsetzung Rohner, Art. 102 AEUV und die Rolle der
Okonomie, 2023, S. 310 ff.
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V. Fazit

Zu Beginn des Beitrags hat sich die Forschungsfrage gestellt, ob auf Grund-
lage von § 32f Abs.4 GWB Entflechtungen auf digitalen Markten moglich
sind.

Anhand der Voraussetzungen dieser Regelung konnte gezeigt werden,
dass gerade bei vertikalen und konglomeraten Verflechtungen in digitalen
Okosystemen eine erhebliche und fortwihrende Stérung des Wettbewerbs
auftreten kann, die nur durch eine ,echte® eigentumsrechtliche Entflech-
tung wirksam beseitigt wird. Ein mdgliches Hindernis ist dabei die Sperr-
wirkung des DMA. Auch wenn nach hier vertretener Ansicht eine solche
nur eingeschrankt besteht, wire eine auf § 32f Abs. 4 GWB gestiitzte Ent-
flechtung stets mit dem Risiko behaftet, dass sie als mit dem DMA unver-
einbar angesehen wird. Dieses Risiko wird durch die unklare Formulierung
von Art. 1 Abs. 5 und 6 DMA befeuert.

Unabhéngig hiervon ist jedoch nicht zu erwarten, dass es in naher
Zukunft auf digitalen Méarkten zu Entflechtungen durch das BKartA kom-
men wird. Dies ist weniger rechtlichen Hindernissen geschuldet als einer
bewussten Zuriickhaltung des BKartA angesichts des noch neuen DMA
und des § 19a GWB, die beide speziell fiir die digitale Okonomie geschaffen
wurden.

§32f GWB und die in Abs. 4 enthaltene Entflechtungsmdoglichkeit sind
dennoch nicht ohne Bedeutung fiir die digitalen Mérkte. Sie sind Teil einer
wichtigen Entwicklung hin zu einem flexibleren und proaktiveren Kartell-
recht. Die Lernprozesse, die das Kartellrecht in der digitalen Okonomie
durchlaufen musste und weiterhin durchlaufen muss, zeigen die Notwen-
digkeit hierfiir nicht nur im nationalen Kartellrecht, sondern auch auf
europdischer Ebene. Statt zukiinftigen Herausforderungen weiter hinterher-
zulaufen, sollten Lehren fiir flexible Regeln gezogen werden, die diesen
Herausforderungen besser begegnen kénnen.
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Durchsetzung des § 19a GWB: Erste Erfahrungen und Verhiltnis
zum Digital Markets Act

Annika Stohr"/Juliane Mendelsohn*

Abstract:

Zentraler Bestandteil der Modernisierung der deutschen Missbrauchsauf-
sicht und eines der meist diskutierten neuen Instrumente des GWB-Digi-
talisierungsgesetzes ist § 19a GWB. Dieses beinhaltet ein neues Machtkrite-
rium - die Designation von Unternehmen mit sog. ,iiberragender markt-
ibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb“~ sowie die Mdglichkeit,
ex-ante MafSnahmen zu erlassen, um zielgerichtet antikompetitive Verhal-
tensweisen zu unterbinden und wirksamen Wettbewerb zu ermdglichen.
Dieser Beitrag untersucht die erste Fallpraxis des Bundeskartellamtes zu
beiden Verfahrensstufen.

Mit Einfithrung des § 19a GWB wurde ein zusitzliches Instrument zur
Adressierung von spezifischen Wettbewerbsproblemen innerhalb digitaler
Okosysteme geschaffen, welches ein effektives und schnelleres Eingreifen
der Wettbewerbsbehérde bei der Ausnutzung von marktiibergreifender
Macht ermdglicht. In den bisherigen, ersten Anwendungsfallen erfolgt die
Priifung der Kriterien des § 19a Abs.1 GWB jedoch noch recht unsystema-
tisch, was durch eine Konkretisierung im Rahmen der weiteren Fallpraxis
sowie ggf. entsprechenden Leitlinien adressiert werden sollte. Dies gilt ins-
besondere fiir den scheinbar weiter bestehenden Fokus auf die Feststellung
von Marktmacht und die damit einhergehenden Herausforderungen hin-
sichtlich der Marktabgrenzung — gerade auch marktiibergreifend - sowie
die Kriterien zur Daten- und Finanzmacht, fiir deren tatséchliche Relevanz
bzw. Auftreten bisher wenig empirische Evidenz vorliegt.

Die ersten Verfahren nach §19a Abs.2 GWB haben bereits erste Erfolge
in Form von Zusagen und ziigigen Verhaltensénderungen zu verzeichnen.

* Fachgebiet Wirtschaftstheorie, Institut fiir Volkswirtschaftslehre, Technische Universi-
tat Ilmenau, Mail: annika.stoehr@tu-ilmenau.de.

# Fachgebiet Law and Economics of Digitization, Institut fiir Recht und fiir Volks-
wirtschaftslehre, Technische Universitédt Ilmenau, Mail: juliane.mendelsohn@tu-ilmen-
au.de.
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Zudem macht die mogliche Integration in laufende Verfahren §19a GWB
zu einem genuin neuen Kartellrechtsinstrument. Gleichzeitig fehlt es dem
§19a GWB aber an einem Durchsetzungs- und Sanktionsmechanismus,
sollten keine Verpflichtungszusagen von den Unternehmen erfolgen.

Insgesamt ist durchaus zu erwarten, dass das neue Instrument zu einem
offeneren Wettbewerbsklima in digitalen Okosystemen beitragen kann.
Strukturelle Verbesserungen auf jenen Mirkten sind allerdings weniger
wahrscheinlich.

I Einleitung

Im Rahmen der 10. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen sollte nach Vorgabe des Koalitionsvertrages ,eine Modernisierung
des Kartellrechts in Bezug auf die Digitalisierung und Globalisierung der
Wirtschaftswelt“ bewirkt werden.! Der Modernisierungsbedarf zeigte sich
insgesamt an einer sinkenden Wettbewerbsintensitdt sowie konzentrations-
steigernden Effekten auf Plattformmirkten und in digitalen Okosystemen.2
Die sich hieraus ergebenden Marktmachtprobleme® umfassen das durch

1 CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperi-
ode, 2018, Rn. 2755f.

2 inter alia, Autor/Dorn/Katz/Patterson/Van Reenen, American Economic Review, 2017,
107(5), 180-185; Gutiérrez/Philippon, AEA Papers and Proceedings, 2018, 108, 432;
Grullon/Larkin/Michaely, Review of Finance, 2019, 23(4), 697; De Loecker/Eeckhout/
Unger, The Quarterly Journal of Economics, 2020, 135(2), 561; De Loecker/Eeckhout,
Global market power, 2021, https://www.janeeckhout.com/wp-content/uploads/Global
.pdf (abgerufen am 14. Januar 2024); Budzinski/Mendelsohn, ORDO, 2023, 217, 220f.

3 inter alia, Kerber, Updating competition policy for the digital economy? An analysis
of recent reports in Germany, UK, EU, and Australia, 2019, https://papers.ssrn.co
m/sol3/papers.cfm?abstract_id=3469624 (abgerufen am 14. Januar 2024); Schweit-
zer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméch-
tige Unternehmen. Endbericht, 2018; ACCC, Digital platforms inquiry. Final report,
2019, https://www.accc.gov.au/system/files/Digital%20platforms%20inquiry%20-%2
0final%20report.pdf (abgerufen am 14. Januar 2024); Barreto/Morita Sakowski/Park,
The Antitrust Chronicle, 2019, 3(2), 66; Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition
policy for the digital era, 2019, https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/public
ation/21dcl75¢-7b76-11e9-9f05-01aa75ed71al/language-en (abgerufen am 14. Januar
2024); Furman/Coyle/Fletcher/Marsden/McAuley, Unlocking digital competition. Re-
port of the digital competition expert panel, 2019, https://assets.publishing.service
.gov.uk/media/5c88150ee5274a230219¢35f/unlocking_digital_competition_furm
an_review_web.pdf (abgerufen am 14. Januar 2024); Haucap/Kerber/Schweitzer/ Wel-
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die Kombination von direkten und indirekten Netzwerkeffekten entstehen-
de ,Tipping“ von Mirkten,* welches durch natiirliche oder strategisch ge-
schaffene Inkompatibilitidten und Wechselkosten verstarkt wird,> eine kaum
bestreitbare ,Datenmacht® einzelner Akteure sowie Verbundvorteile, die
Moglichkeiten fiir antikompetitive vertikale und konglomerate Hebelwir-
kungen (Leveraging), beispielsweise in Form von Selbstbegiinstigung (Self-
Preferencing),® schaffen. Die bestehenden Kartellrechtsinstrumente haben
sich gegeniiber diesen Herausforderungen als wenig effektiv erwiesen, so
dass weltweit unterschiedliche Reformen, neue Ansatze und Instrumente
diskutiert wurden.”

Zentraler Bestandteil der Modernisierung der deutschen Missbrauchs-
aufsicht und eines der meist diskutierten neuen Instrumente des GWB-Di-
gitalisierungsgesetzes ist § 19a GWB.8 Dieser beinhaltet nicht nur ein neues

ker, The Antitrust Chronicle, 2019, 3(2), 39; Schallbruch/Schweitzer/Wambach, The
Antitrust Chronicle, 2019a, 3(2), 33; Schallbruch/Schweitzer/Wambach/Kirchhoff/Lan-
geheine/Schneider/Schnitzer/Seeliger/Wagner, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die
Digitalwirtschaft, Bericht der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, 2019, https://www
.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/bericht-der-kommission-w
ettbewerbsrecht-4-0.pdf?__blob=publicationFile&v=12 (abgerufen am 14. Januar
2024); Schweitzer/Welker, The Antitrust Chronicle, 2019, 3(2), 16; Scott-Morton/et al.,
Committee for the Study of Digital Platforms: Market Structure and Antitrust Subcom-
mittee, Report, 2019, https://research.chicagobooth.edu/-/media/research/stigler/pdfs/
market-structure-report.pdf?la=en&hash=E08C7C9AA7367F2D612DE24F814074BA43
CAEDSC (abgerufen am 14. Januar 2024); Steenbergen/Snoep/Barthelmé, The Antitrust
Chronicle, 2019, 3(2), 54.

4 Farrell/Saloner, Rand Journal of Economics, 1985, 16(1), 70; Katz/Shapiro, American
Economic Review, 1985, 75(3), 424; Rochet/Tirole, Journal of the European Economic
Association, 2003, 1(4), 990; Rochet/Tirole, Rand Journal of Economics, 2006, 37(3),
645; Caillaud/Jullien, Rand Journal of Economics, 2003, 34, 309; Armstrong, Rand
Journal of Economics, 2006, 37(3), 668; Budzinski/Mendelsohn (Fn. 2), [233].

5 Klemperer, Review of Economic Studies, 1995, 62(4), 515.

6 inter alia, Farrell/Katz, Journal of Industrial Economics, 2000, 48(4), 413; Zhu/Liu,
Strategic Management Journal, 2018, 39(10), 2618; De Corniére/Taylor, The RAND
Journal of Economics, 2019, 50(4), 854; De Corniére/Taylor, TSE Working Paper
February 2020, n. 20-1076; Hagiu/Teh/Wright, The RAND Journal of Economics, 2022,
53(2), 297; Peitz, CERRE Issue Paper November 2022, The Prohibition of Self-Prefer-
encing in the DMA, https://cerre.eu/wp-content/uploads/2022/11/DMA_SelfPrefer
encing.pdf (abgerufen am 14. Januar 2024); Bougette/Budzinski/Marty, The Antitrust
Bulletin, 2022, 67(2), 190.

7 Zu der Entwicklung der Diskussionen, s. Budzinski/Mendelsohn (Fn. 2), [220f.].

8 Budzinski/Gaenssle/Stohr, List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik, 2020, 46,
157; BKartA, Pressemitteilung: Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankun-
gen, 2021, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitte
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Machtkriterium - die Designation von Unternehmen mit sog. ,iiberragen-
der marktiibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb“ (UMUB), um die
Grenzen und Probleme klassischer Marktmachtfeststellungen zu tiberwin-
den’® - sondern auch die Moglichkeit, ex-ante Mafinahmen zu erlassen, um
zielgerichtet antikompetitive Verhaltensweisen zu unterbinden und wirksa-
men Wettbewerb zu ermdglichen.

Dieser Beitrag untersucht die erste Fallpraxis des Bundeskartellamtes
(BKartA) in der Feststellung tiberragender marktiibergreifender Bedeutung
einzelner Unternehmen (§ 19a Abs. 1 GWB) sowie der Untersagung konkre-
ter Verhaltensweisen dieser Unternehmen (§19a Abs.2 GWB). Wir geben
zunichst einen Uberblick iiber die Genese des § 19a GWB und das grund-
satzliche Verfahren (Kapitel 2) sowie die bisherigen Fille (Kapitel 3). Im
Anschluss werden erste Entwicklungen bzgl. der Verfahrensfithrung sowie
der Argumentationen des BKartA aufgezeigt und bestehende Herausforde-
rungen analysiert (Kapitel 4). Der Beitrag schliefSt mit einem Ausblick auf
das Verhiltnis zum Digital Markets Act (DMA) (Kapitel 5).

1I1. Ziele und Genese

Zur Etablierung schnellerer und effektiverer Eingriffsméglichkeiten, die
zudem Rechtsicherheit schaffen und die Harmonisierung des Wettbewerbs-
rechts im europiischen Kontext wahren, sieht § 19a GWB ein zweistufiges
Verfahren vor. Diese Art des zweistufigen Prozesses ist auch in herkémm-
lichen Fillen von Marktmachtmissbrauch bekannt. Mit §19a GWB hat
das BKartA allerdings die Befugnis erhalten, jenseits der klassischen Markt-
macht fiir einzelne Unternehmen in einer ersten Stufe eine ,iiberragende
marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb® festzustellen. Grund-
lage fiir diese Feststellung ist ein nicht abschlieflender Kriterienkatalog
(§19a Abs.1 GWB): (1) Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung auf
einem oder mehreren Mairkten, (2) Finanzkraft des Unternehmens oder
sein Zugang zu sonstigen Ressourcen, (3) etwaige vertikale und konglome-
rate Integration/Aktivitat, (4) Zugang des Unternehmens zu wettbewerbs-
relevanten Daten und (5) Bedeutung des Unternehmens fiir/Einfluss auf
Geschiftsaktivitdten Dritter, insbesondere auf den vor- und nachgelagerten

ilungen/2021/19_01_2021_GWB-Novelle.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (abgerufen
am 14. Januar 2024).
9 Mendelsohn, Competition Law Review, 2023, 15(1), 83.
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Marktzugang dieser. Diese Kriterien entsprechen weitestgehend jenen, die
fiir die Feststellung der Marktbeherrschung durch ein einzelnes Unterneh-
men nach § 18 GWB gelten. Die Kriterien werden hier jedoch marktiiber-
greifend angewandt, wobei nach § 19a Abs.1S.1 GWB explizit zundchst die
Titigkeit des Unternehmens — in erheblichem Umfang - auf Markten i.S.d.
§ 18 Abs. 3a GWB zu priifen und festzustellen ist. Diese marktiibergreifende
Betrachtung bedeutet, dass relevante Machtquellen digitaler Unternehmen
insgesamt beriicksichtigt werden: So konnte ein Unternehmen bspw. auf
Markt A eine beherrschende oder marktmaichtige Stellung einnehmen, auf
Markt B iiber Datenressourcen verfiigen und auf Markt C relative Macht
gegeniiber vorgelagerten Unternehmen innehaben; all dies kann fiir die
Feststellung einer UMUB-Stellung in Zusammenhang gebracht werden.
Ferner kann die UMUB-Stellung eines Unternehmens auch festgestellt wer-
den, ohne dass dieses auf einem identifizierbaren und klar abgegrenzten
Markt marktbeherrschend ist. Der Gesetzgeber macht deutlich, dass die in
§ 19a Abs. 1 GWB enthaltenen Kriterien nicht kumulativ erfiillt sein miissen.
Zudem ist weder mit der Reihenfolge im Gesetz noch in den Begriinun-
gen in den jeweiligen Beschliissen des BKartA eine Gewichtung intendiert
oder erkennbar. Mit der Gesamtwiirdigung der im jeweiligen Einzelfall re-
levanten Kriterien zielt das Konzept darauf ab, die Gesamtbedeutung eines
Unternehmens innerhalb eines digitalen Okosystems zu bewerten. Die
entsprechende Kriterienliste fiir Stufe 1 schlief3t hier eine tatsdchlich markt-
beherrschende Stellung als Indiz fiir das Vorliegen einer UMUB-Stellung
mit ein und mischt damit klassische Einzelmarktbeherrschungskriterien
(bspw. Finanzkraft, §19a Abs.1 S.2 GWB) mit Elementen dkonomischer
Abhingigkeit bzw. relativer Marktmacht. Damit wurde eine neue Kategorie
von Marktmacht geschaffen, die man als systemische Marktmacht bezeich-
nen konnte und die in der Okosystemtheorie begriindet liegt."! Die Feststel-
lung einer UMUB-Stellung ist auf fiinf Jahre nach Eintritt der Bestandkraft
befristet, um die Verhéltnismafligkeit sowie Rechtssicherheit, etwa auch der
daraus folgenden Verpflichtungen aus Stufe 2, zu wahren.!?

10 Budzinski/Gaenssle/Stohr (Fn.8); Budzinski/Gaenssle/Stohr, Concurrences N°
3-2020, 38; Deutscher Bundestag v. 19.10.2020, Drucksache 19/23492, GWB-Digitali-
sierungsgesetz, 2020, 73ff.

11 Budzinski/Gaenssle/Stéhr (Fn. 8).

12 Deutscher Bundestag (Fn. 10), [75].

269



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Annika Stohr/Juliane Mendelsohn

Stufe 1 kann im Wesentlichen als Ausdruck einer konglomeraten Theo-
rie!® bzw. einer Theorie sog. (digitaler) Okosysteme beschrieben werden.
Letztere besagt, dass die jeweiligen Unternehmen insgesamt keinem hinrei-
chenden Wettbewerb(-sdruck) ausgesetzt sind, ohne dabei eine Aussage
tber konkrete Wettbewerbsdefizite (lack of competition) auf bestimmten
Mirkten zu machen.* Dafiir sprechen der notwendige initiale Schritt
der Feststellung der erheblichen Aktivitat auf mehrseitigen oder Plattform-
markten 1.S.d. §18 Abs.3a GWB und die weiteren diversen Faktoren,
die alle eine ,marktiibergreifende Bedeutung® begriinden. Dieses Konzept
war bislang nicht in der deutschen Missbrauchskontrolle verankert. Die
Feststellung des Vorliegens einer UMUB-Stellung stellt das BKartA daher
vor neue Herausforderungen. Aus 6konomischer Sicht versteht man unter
den innerhalb des Okosystem-Begriffs erfassten Marktstrukturen komplexe
konglomerate und laterale Systeme, welche unter dem klassischen Markt-
machtbegrift nur schwer fassbar sind. Bestehende Intermediationsmacht in-
nerhalb einzelner Plattformen sowie dariiberhinausgehende plattformiiber-
greifende Macht kénnen ein System multipler 6konomischer Abhingigkei-
ten (Multiple Economic Dependence) schaffen, welche bspw. verschiedene
Formen des Missbrauchs von Marktmacht (Self-Preferencing und Lever-
aging), die strategische Schaffung von Inkompatibilititen und die Schaf-
fung bzw. Stirkung von Marktzutrittsschranken erméglichen, ohne dass
in einem der beteiligten Einzelmirkte eine marktbeherrschende Stellung
des UMUB-Unternehmens vorliegt -~ wodurch eine Adressierung mittels
»Klassischer® wettbewerbsrechtlicher Instrumente erschwert wird."> Da die
Kriterien allerdings nicht in kumulativer Form vorliegen miissen, ist die
Feststellung eines Konglomerats oder Okosystems i.S.d. § 19a Abs.1 Nr.3
GWB nicht zwingend. Es konnte in einzelnen Fillen also ausreichen, wenn
das Unternehmen auf einem Teilmarkt marktméchtig oder besonders fi-
nanz- und/oder datenstark ist.

Wird bei einem Unternehmen eine UMUB-Stellung festgestellt, kann
das BKartA dem entsprechenden Unternehmen in einem zweiten Schritt
spezifische, als besonders schidlich fiir den Wettbewerb angesehen Verhal-
tensweisen untersagen (§19a Abs.2 GWB): (1) die Bevorzugung eigener
Dienstleistungen und Waren (Self-Preferencing) beim Vermitteln des Zu-

13 Vgl. Witt, Antitrust Bulletin, 2022, 67(2), 208; Mendelsohn (Fn.9), [83-103].

14 Deutscher Bundestag (Fn.10); Hornung, Journal of Antitrust Enforcement, 2023,
jnad049.

15 Budzinski/Gaenssle/Stohr (Fn. 8); Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker (Fn. 3).
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gangs zu Absatz und Beschaffungsmarkten, (2) Kopplungsgeschifte zur Be-
schrankung der Geschiftstitigkeit anderer Unternehmen auf Absatz- oder
Beschaffungsmirkten, (3) Behinderung des Wettbewerbs durch Exklusivi-
tatsklauseln, (4) Schaffung oder Stirkung datenbasierter Marktzutritts-
schranken, (5) Verweigerung oder Erschwerung der Interoperabilitdt von
Produkten oder Dienstleistungen sowie die Einschrinkung der Ubertrag-
barkeit/Portabilitdt von Daten, (6) strategische Intransparenz geschiftsrele-
vanter Informationen sowie (7) die Erzwingung exzessiver Datennutzungs-
rechte. Diese Praktiken sind nicht missbrauchlich, wenn sie objektiv ge-
rechtfertigt werden konnen. Die Beweislast fiir diese Rechtfertigung liegt
beim designierten UMUB-Unternehmen. Die Besonderheit des § 19a GWB
ist, dass diese Verhaltensweisen als ex nunc missbrauchlich erachtet werden
und somit eine ex-ante Wirkung entfalten kénnen.

Die fiir den ersten Schritt — die Feststellung einer UMUB-Stellung -
aufgefiihrten, teilweise recht allgemein formulierten Kriterien sollen im
Folgenden auf ihre Operationalitit gepriift werden. Dafiir werden die bis-
herigen Beschliisse sowie die Fallpraxis des BKartA ausgewertet. Auch aus
der bisher knappen Fallpraxis zur zweiten Stufe sollen nachfolgend erste
Schlussfolgerungen iiber die Wirkkraft des Instruments im Kontext der
Missbrauchskontrolle insgesamt gezogen werden.

II1. Vorstellung der bisherigen Fiille

Seit Inkrafttreten des § 19a GWB im Januar 2021 hat das BKartA Verfahren
gegen insgesamt fiinf Unternehmen eingeleitet und z.T. abgeschlossen. Al-
phabet, Amazon, Apple, Meta und zuletzt Microsoft wurden bereits nach
§19a Abs.1 GWB als UMUB-Unternehmen designiert. Zudem wurden ge-
gen fast alle der bereits designierten Unternehmen, jeweils bereits parallel
zu den laufenden Verfahren der Stufe 1, entsprechende Verfahren zur Unter-
sagung bestimmter Verhaltensweisen nach § 19a Abs. 2 GWB eingeleitet und
vereinzelt abgeschlossen. Tabelle 1 gibt einen ersten Uberblick iiber den
Stand der Verfahren beider Stufen.
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Tabelle 1: Ubersicht Verfahren des BKartA auf Basis von § 19a GWB - Stand

Januar 202416
Unternehmen | Stufe 1 - § 19a Abs. 1 GWB Stufe 2 - § 19a Abs. 2 GWB
Microsoft Feststellung der iiberragenden | - Derzeit noch keine Priifung
marktiibergreifenden Bedeutung | konkreter Verhaltensweisen
fur den Wettbewerb abgeschlos-
sen 09/24 (rechtskraftig)
Alphabet Feststellung der tiiberragenden | - Google News Showcase (abge-
marktiibergreifenden Bedeutung |  schlossen 12/22)
fir den Wettbewerb abgeschlos- |- Google  Datenverarbeitung
sen 12/21 (rechtskraftig) (abgeschlossen 10/23)
- Google Maps Plattform sowie
Google Automotive Services
(laufend, Abmahnung 06/23)
Amazon Feststellung der iiberragenden | - Preiskontrolle (laufend, erwei-
marktibergreifenden Bedeutung | tert auf §19a GWB 11/22)
fur den Wettbewerb abgeschlos- | - Brandgating (laufend, erwei-
sen 07/22 (bestitigt durch BGH | tert auf §19a GWB 11/22)
02/24)
Apple Feststellung der iberragenden | - App-Tracking-Transparency-
marktiibergreifenden Bedeutung | Framework (laufend, eingelei-
fir den Wettbewerb abgeschlos-| tet 06/22)
sen 04/23 (vor Gericht anhéngig)
Meta Feststellung der iiberragenden | - VR-Brillen/Facebook  (lau-
marktiibergreifenden Bedeutung | fend, Einfiihrung Meta-Konto
fur den Wettbewerb abgeschlos-| 11/22)
sen Mai 2022 (rechtskriftig)

Im weiteren Verlauf werden die einzelnen Verfahren und ihr jeweils aktuel-
ler Stand bzw. ihr Ergebnis kurz vorgestellt.

1. Meta

Am 28. Januar 2021, nur wenige Tage nach Inkrafttreten der 10. GWB-No-
velle, leitete das BKartA das erste Verfahren nach §19a Abs.1 GWB gegen

16

BKartA, Verfahren gegen grofle Digitalkonzerne auf der Basis von §19a GWB, Stand:

November 2024, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Do
wnloads/Liste_Verfahren_Digitalkonzerne.pdf?__blob=publicationFile&amp%3Bv
=25 (abgerufen am 13. November 2024).
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das Unternehmen Meta Platforms ein, wobei hier auf ein bereits seit De-
zember 2020 laufendes Missbrauchsverfahren aufgrund der Verkniipfung
der Nutzung der Virtual Reality Brille Oculus mit einem Facebook-Pro-
fil aufgesetzt wurde.”” Der Beschluss zu Feststellung der Normadressaten-
schaft i.S.d. § 19a Abs.1 GWB fiel am 2. Mai 2022 und nennt insbesondere
Facebook als relevanten Kerndienst, mit dem das Unternehmen nach Auf-
fassung des BKartA zudem eine marktbeherrschende Stellung auf dem
nationalen Plattform- und Netzwerkmarkt fiir soziale Netzwerke mit priva-
ter Nutzerschaft innehabe.!® Die Feststellung der erheblichen Aktivitat auf
Mirkten i.S.d. § 18 Abs. 3a GWB ldge mafSgeblich in der Tétigkeit Metas im
Bereich sozialer Medien wie Facebook, Instagram, Facebook Messenger so-
wie WhatsApp begriindet, welche alle hinsichtlich ihres Geschaftsmodelles
die Leistungsmerkmale eines mehrseitigen Marktes oder eines Netzwerkes
erfilllen.”” Im Rahmen des Verfahrens wurden alle in § 19a Abs. 1 GWB auf-
gefiihrten Kriterien einer potenziellen UMUB-Stellung gepriift und deren
Vorliegen festgestellt, wobei zunéchst die marktbeherrschende Stellung des
Kerndienstes Facebook sowie eine starke Marktstellung im Bereich der So-
cial-Media-Werbung 1.S.d. § 19a Abs.1 S.2 Nr.1 GWB festgestellt wurden.?°
Das Unternehmen legte keine Rechtsmittel gegen die Designation als UM-
UB-Unternehmen ein und erkannte die Normadressatenschaft i.S.d. §19a
Abs.1 GWB an. Gleichzeitig erkldrte das Unternehmen jedoch ausdriick-
lich, dass dadurch nicht zwangsweise eine Ubereinstimmung mit allen von
der Beschlussabteilung getroffenen Feststellungen und Schlussfolgerungen
angenommen werden konne.?!

Hinsichtlich Stufe 2 wurde ebenfalls auf das bereits Ende 2020 eingelei-
tete Verfahren gegen Meta aufgrund der Kopplung der Dienste Facebook

17 BKartA, Pressemitteilung: Bundeskartellamt/Facebook, Erstes Verfahren nach den
neuen Vorschriften fiir Digitalkonzerne - Bundeskartellamt priift im Facebook/Ocu-
lus-Verfahren auch den neuen § 19 a GWB, https://www.bundeskartellamt.de/Shared
Docs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2021/28_01_2021_Facebook_Oculus.pdf?_
_blob=publicationFile&v=2 (abgerufen am 14. Januar 2024).

18 BKartA v. 02.05.2022, B6-27/21 — Uberragende marktiibergreifende Wettbewerbsbe-
deutung von Meta/Facebook, Rn. 117, 123.

19 BKartA (Fn.18), [Rn. 83f.].

20 BKartA (Fn.18), [Rn. 123].

21 BKartA, Pressemitteilung: Fiir Meta (vormals Facebook) gelten neue Regeln —
Bundeskartellamt stellt ,iiberragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbe-
werb*“ fest, 2022, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pre
ssemitteilungen/2022/04_05_2022_Facebook_19a.pdf?__blob=publicationFile&v=2
(abgerufen am 14. Januar 2024).
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und Instagram mit der Nutzung von Oculus (mittlerweile ,Quest 2) aufge-
setzt.?> Meta reagierte im August 2022 auf die Wettbewerbsbedenken der
Behorde und fiihrte das sog. ,Meta-Konto® ein, wodurch seit Januar 2023
Oculus-Brillen auch ohne eine Anmeldung bei Instagram oder Facebook
genutzt werden konnen. Den Nutzerinnen und Nutzern muss dabei die
Entscheidung hinsichtlich einer Verbindung der Dienste mdglichst frei und
unbeeinflusst ermdglicht werden. Das BKartA machte jedoch deutlich, dass
das Verfahren damit noch nicht abgeschlossen sei, da eine Kldrung der Zu-
lassigkeit einer potenziellen diensteiibergreifenden Datenverarbeitung noch
ausstiinde.??

2. Alphabet

Das bislang schnellste Verfahren zur Feststellung einer Normadressaten-
schaft i.S.d. § 19a Abs.1 GWB fiithrte das BKartA zu Alphabet, mit Einlei-
tung am 29. April 2021 und Beschluss am 30. Dezember desselben Jahres.
Als Kernmarkt benennt das BKartA die Google-Suchmaschine, mit welcher
das Unternehmen in erheblichem Umfang - im Verhaltnis zur Gesamtta-
tigkeit des Unternehmens sowie im Verhéltnis zu den Wettbewerbern -
auf Markten i.S.d. §18 Abs. 3a GWB titig sei.?* Auch im vorliegenden Fall
wurden alle UMUB-Kriterien gepriift und das BKartA stellte ebenso eine
marktbeherrschende Stellung fest: Google sei auf dem nationalen Markt
fir allgemeine Suchdienste marktbeherrschend (§ 19a Abs.1 Nr.1 GWB).%
Neben dieser marktbeherrschenden Stellung ligen zudem Anhaltspunkte
dafiir vor, dass das Unternehmen auch auf angrenzenden Mirkten (etwa
fir suchgebundene Werbung und Betriebssysteme fiir mobile Endgerite)
starke Positionen innehabe. Eine genaue Abgrenzung dieser Mérkte sowie
Priifung einer etwaigen Marktbeherrschung wurde vom BKartA aufgrund
des hinreichenden Vorliegens der Marktbeherrschung auf dem Kernmarkt
jedoch nicht vorgenommen.?® Fiir die Marktabgrenzung sowie die Fest-
stellung der Marktbeherrschung orientierte sich das BKartA u.a. an den

22 BKartA (Fn.17).

23 BKartA v. 23.11.2022, B6-55/20 — Fallbericht: Verkniipfung von Meta Quest (vormals
Oculus) mit dem Facebook-Netzwerk (Meta).

24 BKartA v. 30.12.2021, B7-61/21 - Feststellung der iberragenden marktiibergreifenden
Wettbewerbsbedeutung von Alphabet/Google, Rn. 53ff.

25 BKartA (Fn.24), [Rn. 62].

26 BKartA (Fn.24), [Rn. 231].
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Ergebnissen der Europdischen Kommission (zuletzt in 2018) sowie anderer
Wettbewerbsbehérden und Gerichte, wobei das Vorliegen einer Marktbe-
herrschung Googles in diesen anderen Fillen jeweils nicht von Alphabet
bestritten wurde.?”

Auch Alphabet legte keine Rechtsmittel gegen die festgestellte Nor-
madressateneigenschaft 1.5.d. §19a Abs.1 GWB ein. Nach dieser Feststel-
lung erdffnete das BKartA drei Stufe-2-Verfahren zum Nachrichtenangebot
Google News Showcase (Verdringung von Wettbewerbern sowie Benach-
teiligung teilnehmender Verlage), zu Datenverarbeitungskonditionen (Be-
denken nach §19a Abs. 2 S. 1 Nr. 4a GWB) sowie Google Maps bzw. Google
Automotive Services (u.a. Einschrankung der Kombination von Maps mit
Kartendiensten Dritter). Auch diese Verfahren fanden nicht isoliert statt,
sondern wurden in groflere (und langere) Missbrauchsverfahren integriert.
Die ersten beiden Verfahren wurden durch Zusagen Googles bereits abge-
schlossen wihrend, nach einer ersten Abmahnung und der vorlaufigen
rechtlichen Einschatzung des BKartA im Juni 2023, das Verfahren zu Maps
und Google Automotive Services noch lauft.?8

3. Amazon

Das Verfahren zur Feststellung der Normadressatenschaft Amazons i.5.d.
§19a Abs.1 GWB wurde am 18. Mai 2021 vom BKartA eingeleitet, der Be-
schluss erging am 5. Juli 2022. Amazon legte jedoch beim Bundesgerichts-
hof (BGH) Beschwerde gegen den Beschluss des BKartA ein.? Neben den

27 BKartA (Fn.24), [Rn.235ff]; Kommission v. 18.07.2018, AT.40099 - Google An-
droid, Rn. 674 ff.; Kommission v. 27.06.2017, AT.39740 — Google Search (Shopping),
Rn. 2711t bestdtigt durch EuGH, Urt. v. 10.11.2021, T-612/17 - Google and Alphabet /
Commission (Google Shopping).

28 BKartA v. 21.12.2022, V-43/20 - Fallbericht: Kartellrechtliche Priifung von ,Google
News Showcase®; BKartA, Pressemitteilung: Abmahnung verschiedener Praktiken
Googles im Zusammenhang mit den Google Automotive Services und der Google
Maps Platform, 2023, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/
Pressemitteilungen/2023/21_06_2023_Google.html (abgerufen am 14. Januar 2024);
BKartA (Fn. 16).

29 BGH, Pressemitteilung: Verhandlungstermin am 27. Juni 2023 um 11.30 Uhr, Saal
E 101, in Sachen KVB 56/22 (Amazon.com, Inc. - Feststellung der tiberragenden
marktiibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbewerb), 2023, https://www.bundesger
ichtshof.de/SharedDocs/Termine/DE/OhneTermin/KVB56-22.html (abgerufen am
14. Januar 2024).
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von Amazon vorgebrachten, sich aus hoherrangigem Recht ergebenden
Fragen der Hindernisse fiir die Anwendung von § 19a GWB (die Notifizie-
rungspflicht nach Richtlinie (EU) 2015/1535, die Pflicht zur Vorlage an den
EuGH und das ungekliarte Verhiltnis zum DMA), zweifelte das Unterneh-
men die vom BKartA vorgenommene Marktabgrenzung sowie festgestellte
Marktbeherrschung (§19a Abs.1 Nr.1 GWB) auf dem nationalen Markt
fiir die Erbringung von Online-Marktplatzdienstleistungen fiir gewerbliche
Hiéndler an. Bereits im ersten Verhandlungstermin wurden die formalen
Hindernisse und die Vorlagepflicht nach Art.267 AEUV durch den BGH
verneint.3® Der Kartellsenat des BGH bestatigte am 23. April 2024 die
Entscheidung des Bundeskartellamtes und erkannte Amazon eine iiberra-
gende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb 1.5.d. § 19a Abs. 1
GWB an.* Das Urteil ist die erste rechtskraftige Entscheidung iiber eine Be-
schwerde gegen eine Feststellungsentscheidung zur Normadressatenschaft
und unterstreicht die weitreichenden Aktivititen von Amazon auf mehrsei-
tigen Mérkten und sein strategisches Potenzial, den Wettbewerb zu beein-
flussen. Dartiber hinaus stellt das Urteil fest, dass § 19a Abs.1 GWB nicht
mit dem Digital Markets Act (DMA) der Européischen Union kollidiert. 32
Neben den eigenen Untersuchungen bezog sich das BKartA bei seiner
Feststellung auch auf die Ergebnisse anderer Wettbewerbsbehorden, von
denen marktbeherrschende Stellungen Amazons bereits auf anderen rdum-
lichen Mirkten fiir die Erbringung von Marktplatz-Diensten bzw. Vermitt-
lungsleistungen iiber Online-Marktplitze festgestellt wurden.?® Gleichzeitig
wird bereits im Beschluss des BKartA festgestellt, dass selbst wenn Amazon
keine marktbeherrschende Stellung auf dem relevanten Markt innehtte, so
doch mindestens eine sehr grofle Marktmacht des Unternehmens vorlédge.
Zudem ist zu beachten, dass das Kriterium der Marktbeherrschung bzw.
der bestehenden Marktmacht nach §19a Abs.1 Nr.1 GWB nicht zwingend
fiir das Vorhandensein einer UMUB-Stellung vorliegen muss.* Neben der
umfangreichen Priifung des Vorliegens einer markbeherrschenden Position

30 BGH Pressemitteilung v. 22.06.2023 Amazon.com, Inc. - Feststellung der tiberragen-
den marktiibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbewerb, https://www.bundesgeric
htshof.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2023/2023099.html (abgerufen am
21. November 2024)

31 BKartA v. 05.07.2022, B2-55/21 - Feststellung einer tiberragenden marktiibergreifen-
den Wettbewerbsbedeutung von, Rn.87; BGH Beschl. v. 23.04.2024, KVB 56/22
(GRUR-RS 2024, 8950), Rn. 159 bis 161; 188 bis 190.

32 BGH Beschl. v. 23.04.2024, KVB 56/22 (GRUR-RS 2024, 8950) Rn. 18.

33 BKartA (Fn.31), [Rn. 263ff].

34 BKartA (Fn. 31), [Rn. 90].
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Amazons wurden auch in diesem Fall alle weiteren Kriterien des § 19a Abs. 1
GWB gepriift und vom BKartA als zutreffend festgestellt.

Die Feststellung der Normadressatenschaft Amazons i.5.d. §19a Abs.1
GWB blieb trotz des Beschwerdeverfahrens vor dem BGH, welches hier
mit dem Ziel der Verfahrensbeschleunigung geméfS § 73 Abs.5 Nr.1 GWB
als Tatsachengericht als Erst- und zeitgleich Letztinstanz zustandig ist, voll-
streckbar. Bereits nach dem ersten Verhandlungstermin teilte das Gericht
mit, dass es, trotz der Argumente Amazons hinsichtlich einer potenziellen
Verletzung von Unionsrecht, keine Vorlage vor dem EuGH plane. Auch
konnte nach einer ersten Einschitzung kein Verstof$ gegen das Grundgesetz
festgestellt werden.?

Mangels aufschiebender Wirkung liefen bereits vor der Bestitigung der
Normadressatenschaft i.5.d. § 19a Abs.1 GWB durch den BGH die Verfah-
ren des BKartA nach §19a Abs.2 GWB gegen Amazon. Zwei davor bereits
laufende Missbrauchsverfahren zu algorithmischen Preiskontrollmechanis-
men sowie der moglichen Benachteiligung von Marktplatzhdndlern hin-
sichtlich der Zulassung bzw. dem Ausschluss von Héndlern vom Verkauf
von Markenartikeln wurden im November 2022 entsprechend ausgewei-
tet.36

4. Apple

Ebenfalls vor dem BGH anhidngig ist das Verfahren um die vom BKartA
am 3. April 2023 festgestellte Normadressateneigenschaft 1.S.d. § 19a Abs. 1
GWB Apples, gegen welche das Unternehmen Beschwerde eingelegt hatte.
Hier ist zur konkreten Argumentation des Unternehmens jedoch nicht viel
bekannt.” Dieses bisher lingste Stufe-1-Verfahren war bereits am 21. Juni
2021 eingeleitet worden. Auch hier stellte das BKartA zundchst eine markt-

35 BGH (Fn.29).

36 BKartA, Pressemitteilung: Prifung der laufenden Verfahren gegen Amazon auch
nach § 19a GWB, 2022, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/
DE/Pressemitteilungen/2022/14_11_2022_Amazon_19a.pdf?__blob=publicationFile&
v=2 (abgerufen am 14. Januar 2024).

37 Die Gewichtung der vom BKartA vorgebrachten Wettbewerbsbedenken gegen das
vom Unternehmen verfolgte Geschiftsmodell, welches die Privatsphire und Daten-
sicherheit der Konsumenten in den Vordergrund stelle, sei laut Apple fehlerhaft.
Siehe: Schitzler, Beitrag auf fieldfisher.com v. 13.04.2023, Bundeskartellamt: Apple
ist ebenfalls Unternehmen mit iberragender marktiibergreifender Bedeutung fiir den
Wettbewerb, https://www.fieldfisher.com/de-de/insights/bundeskartellamt-apple
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beherrschende Stellung Apples auf den Miérkten fiir mobile Hardware fest,
welche durch die Produkte iPhone, iPad sowie Apple Watch begriindet
seien. Zusitzlich gestirkt werde diese Stellung durch den technischen
Ausschluss alternativer Angebote hinsichtlich zentraler Plattformmarkte fiir
mobile Betriebssysteme sowie den Softwarevertrieb. Apple sei dadurch mit
dem Betriebssystem iOS sowie dem App Store ebenfalls marktbeherrschend
auf den entsprechenden Mirkten. Fiir alle drei Mirkte stellte das BKartA
fest, dass, auch wenn keine Marktbeherrschung vorliegen wiirde, mindes-
tens eine marktstarke Position Apples bestehe.’® Erneut wurde der gesamte
Kriterienkatalog des §19a Abs.1 GWB abgepriift und alle Charakteristika
jeweils fiir einschldgig befunden.

Noch vor Abschluss des Stufe-1-Verfahrens leitete das BKartA ein Verfah-
ren nach §19a Abs.2 GWB gegen Apple ein. Das vom Unternehmen in
2021 eingefiihrte App Tracking Transparency Framework wird darauthin
untersucht, ob es potenziell den Tatbestand des Self-Preferencing erfiillt, da
entsprechende Wahlmaoglichkeiten der Nutzerinnen und Nutzer hinsicht-
lich der Verwendung ihrer Daten lediglich fiir Produkte (Apps) Dritter
gelten.®

5. Microsoft

Das zuletzt, am 28. Marz 2023, eroffnete Stufe-1-Verfahren betrifft Micro-
soft und wurde im September 2024 abgeschlossen. Die UMUB-Stellung des
Unternehmens lage laut BKartA vor allem in dessen starker Stellung als
digitales Okosystem begriindet, mit welchem es entscheidender Bestandteil
der IT-Infrastruktur fiir Unternehmen, Regierungsbehérden und FEinzel-
personen geworden sei. Dies werde durch technische Verkniipfungen und
erginzende Angebote, die den Einfluss des Unternehmens auf mehrere
Sektoren ausdehnen, noch verstirkt. U.a. ist Microsoft auf den Mirkten
fiir Betriebssysteme (Windows) sowie Biiro-Software (Office-Programme)

-ist-ebenfalls-unternehmen-mit-marktuebergreifender-bedeutung (abgerufen am
14. Januar 2024).

38 BKartA v. 03.04.2023, B9-67/21 - Feststellung der iiberragenden marktiibergreifenden
Wettbewerbsbedeutung von Apple, Rn. 233f.

39 BKartA, Pressemitteilung: Bundeskartellamt priift Apples Tracking-Regelungen fiir
Dritt-Apps, 2022, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE
/Pressemitteilungen/2022/14_06_2022_Apple.pdf?__blob=publicationFile&v=2
(abgerufen am 14. Januar 2024).

278

https://doi.org/10. inlibr Open Access



https://www.fieldfisher.com/de-de/insights/bundeskartellamt-apple-ist-ebenfalls-unternehmen-mit-marktuebergreifender-bedeutung
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2022/14_06_2022_Apple.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2022/14_06_2022_Apple.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Durchsetzung des § 19a GWB

aktiv. Zudem werde das Angebot fiir Privat- und Geschiftskunden kontinu-
ierlich erweitert und eine wachsende Bedeutung von Cloud-Diensten (Azu-
re und OneDrive) sowie deren Verbindung zu bestehenden Office-Produk-
ten beobachtet. Neben diesen Kernmirkten ist Microsoft des Weiteren auf
den Mirkten fiir Gaming (Xbox), Karrierenetzwerken (LinkedIn), Online-
Suchdienste (Bing) sowie zuletzt auch KI-Diensten aktiv.® Durch die Ver-
netzung der Einzelmirkte und Angebot innerhalb des Okosystems kénne
das Unternehmen nach Auffassung des BKartA potenziell den Wettbewerb
durch (kiinstliche) Interdependenzen und verminderte Interoperabilitét be-
hindern.

Zu etwaigen begleitenden Stufe-2-Verfahren liegen noch keine Informa-
tionen vor. Hier werden wohl auch die aktuellsten Entwicklungen auf
EU-Ebene hinsichtlich der Entflechtung der Anwendung ,Teams® aus dem
Office-Programm Microsofts sowie die Ubernahme des Spieleentwicklers
»Activision Blizzard“ Beriicksichtigung finden.*!

IV. Erste Erfahrungen

Nach der Kurzvorstellung der bisherigen Fille sollen nun erste Schliisse
aus der Fallpraxis gezogen werden. Diese orientieren sich an folgenden
Fragen: Wie sind die Kriterien des Abs.1 zu verstehen und einzuordnen?
In welchem Verhaltnis stehen die in Abs. 2 genannten Verhaltensweisen zu
laufenden und kiirzlich abgeschlossenen Verfahren nach §§ 18, 19 GWB und

40 BKartA, Pressemitteilung: Priifung Microsofts marktiibergreifender Bedeutung, 2023,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilu
ngen/2023/28_03_2023_Microsoft.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (abgerufen
am 14. Januar 2024); BKartA, Pressemitteilung: Auch Microsoft unterliegt erweiterter
Missbrauchsaufsicht des § 19a GWB - Bundeskartellamt stellt tiberragende markt-
tibergreifende Bedeutung fest, 2024, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/
Meldung/DE/Pressemitteilungen/2024/30_09_2024_Microsoft.html (abgerufen am
13. November 2024).

41 Kommission, Press release: Commission clears acquisition of Activision Blizzard by
Microsoft, subject to conditions, 2023, https://ec.europa.eu/commission/presscor
ner/detail/%20en/ip_23_2705 (abgerufen am 14. Januar 2024); Kommission, Press
release: Commission opens investigation into possible anticompetitive practices by
Microsoft regarding Teams, 2023, https://ec.europa.eu/commission/presscorner
/detail/en/ip_23_3991 (abgerufen am 14. Januar 2024); Linde, Beitrag auf blogs.mi-
crosoft.com v. 31.08.2023, Microsoft announces changes to Microsoft 365 and Office
365 to address European competition concerns, https://blogs.microsoft.com/eupol
icy/2023/08/31/european-competition-teams-office-microsoft-365/ (abgerufen am
14. Januar 2024).
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Art. 102 AEUV? Und daraus allgemein abgeleitet: Welche Aussagen iiber die
Rechtsnatur der Norm - und damit dem Verhiltnis zum DMA - lassen
sich treffen? Werden die im Rahmen der 10. GWB-Novelle geduferten Ziele
entsprechend erreicht?

1. Stufe 1

a) Die Verfahren nach Abs. 1

Grundsatzlich sollen mit dem neuen Instrument des § 19a GWB potenzi-
ell wettbewerbswidrige Verhaltensweisen von Unternehmen mit verschiede-
nen, digitalen Geschéftsmodellen adressiert werden, weswegen die Begriin-
dungen der Normadressatenschaft i.5S.d. § 19a Abs.1 GWB sich hinsichtlich
der Gewichtung der einzelnen Faktoren sowie der Argumentationen unter-
scheiden. Der erste, vom BKartA im Jahr 2021 aufgegriffene Fall setzte
auf ein bereits laufendes Missbrauchsverfahren gegen Facebook/Meta auf.
Die darauffolgenden Untersuchungen hinsichtlich einer potenziellen Nor-
madressatenschaft starteten hingegen ,eigenstandig” Nichtsdestotrotz sind
alle der bisher adressierten Unternehmen dem BKartA durchaus bekannt.
Ein erster, sich im Rahmen der Stufe-1-Verfahren abzeichnender Trend
bezieht sich auf die Lange der Beschliisse sowie der Verfahrensdauern.
Umfasste der erste Beschluss zur Feststellung der Normadressatenschaft
Alphabets noch lediglich 173 Seiten, so waren es im zuletzt veroffentlichten
Beschluss zu Apple bereits 342 Seiten. Die Verfahrensdauern betrugen re-
spektive acht bzw. 21 Monate.#?> Diese Verlingerungen scheinen (auch) im
Verfahrensgang sowie Lerneffekten des BKartA und der Unternehmen be-
griindet zu sein. So wird etwa in den Begriindungen zu Apple und Amazon
jeweils auch auf die entsprechenden Argumentationen der Unternehmen
aus verschiedenen Eingebungen und Antworten auf Fragen der BKartA
eingegangen, beispielsweise zur vorgenommenen Marktabgrenzung sowie
der darauf aufbauenden Feststellung einer Marktbeherrschung.*® Trotz
der tiefgehenden Ausfiihrungen des BKartA zu diesen beiden Aspekten
sowie der zusdtzlichen Priifung einer marktstarken Stellung sind diese
sehr grundlegenden Themenfelder wesentlicher Teil der beiden z.T. noch
anhédngigen Beschwerdeverfahren vor dem BGH. Eine entsprechende An-

42 BKartA (Fn.24).
43 BKartA (Fn. 31).
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passung und Ausweitung der Beschliisse scheint also zunéchst nicht zur
Verkiirzung der Verfahrensdauern (bspw. i.S. einer Nicht-Anfechtung der
Designation durch die Unternehmen) beizutragen. Insgesamt zeichnet sich
eine Verldngerung der Stufe-1-Verfahrensdauern ab, wobei noch nicht ein-
geschitzt werden kann, inwiefern sich die Verfahren zur Adressierung der
wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen insgesamt (also inklusive der Stu-
fe-2-Verfahren) im Vergleich zu vorherigen Missbrauchsverfahren potenzi-
ell verkiirzen, wie es eines der Ziele der Einfithrung des neuen Instrumen-
tes war.

Der Aufbau der Beschliisse und Argumentationen des BKartA folgen
einer wiederkehrenden, wiederum zweigliedrigen Struktur. Die nachfolgen-
de Analyse bezieht sich dabei auf die bisher veréffentlichten Beschliisse und
schliefit daher den Microsoft-Fall aus:

- Mit dem neuen Instrument sollen die erheblichen Konzentrationsten-
denzen sowie Selbstverstarkungsdynamiken der auf mehrseitigen Mark-
ten und Netzwerken vorherrschenden Geschiftsmodelle adressiert wer-
den. Aus diesem Grund muss das BKartA in einem ersten Schritt zur
Feststellung der Normadressatenschaft zunachst zwingend die erhebliche
Tatigkeit des betreffenden Unternehmens auf Mérkten nach § 18 Abs. 3a
GWB nachweisen, um im Anschluss die entsprechenden Kriterien fiir
eine Feststellung der iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir
den Wettbewerb vorzunehmen.** Dabei ist es unerheblich, ob die spiter
festzustellende marktiibergreifende Bedeutung des Unternehmens auf die
Tatigkeiten auf diesen entsprechenden Mirkten zuriickzufithren ist. So
sind unter § 19a Abs.1 GWB auch Unternehmen erfasst, die auf Markten
nach §18 Abs.3a GWB aktiv sind, deren UMUB—Stellung sich aber zu
wesentlichen Teilen auch aus anderen Aktivitdten auf digitalen Markten
speist. Es ist dabei ebenfalls unerheblich, ob auf diesen Markten markt-
beherrschende oder Monopolstellungen vorliegen.*> Im Rahmen der not-
wendigen Marktabgrenzung nimmt das BKartA jeweils eine ausfiihrliche
Beschreibung der vom betreffenden Unternehmen angebotenen Produk-
te und Dienstleistungen vor. Hierbei konzentriert sich die Behorde je-
weils auf einen oder wenige Kernmirkte bzw. Kerndienste, von welchen
die UMUB-Stellung potenziell ausgeht, stellt jedoch insbesondere die
jeweilige Verbundenheit der verschiedenen Markte und Dienste heraus
und damit das gesamte Okosystem ins Zentrum der Analyse. Wesentlich

44 Bauermeister, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, 2022, 15(26), 75.
45 Deutscher Bundestag (Fn. 10), [73ff.].
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ist in diesem ersten Schritt zundchst die Priifung der Mehrseitigkeit
des jeweils untersuchten Kernmarktes sowie die Darstellung der Erheb-
lichkeit der Tatigkeit des Unternehmens auf diesem im Verhiltnis zur
Gesamttatigkeit sowie im Verhdltnis zu Wettbewerbern. U.a. anhand
der beiden BGH-Verfahren und der dort vorgebrachten Argumente zei-
gen sich die auch weiterhin bestehenden Herausforderungen fiir Wettbe-
werbsbehorden, die mit der Marktabgrenzung sowie dem Nachweis von
Marktmacht auf Plattform- und Netzwerkmarkten einhergehen.

- Nach der Feststellung der erheblichen Tétigkeit des betreffenden Unter-
nehmens auf Markten 1.S.d. §18 Abs.3a GWB folgt die Priifung der
Kriterien, die zum wettbewerblichen Potential eines Unternehmens und
damit zur Schaffung bzw. Stirkung einer UMUB-Stellung beitragen
kénnen. Die in §19a Abs.1 S.2 GWB aufgefithrten Kriterien miissen
jedoch nicht kumulativ oder in einer bestimmten Qualitét erfiillt sein.
Ebenfalls ist diese Liste nicht als abschlieffend zu verstehen und es ist
keine Gewichtung intendiert.*® In der bisherigen Fallpraxis, basierend
auf den bisher verdffentlichten Fallentscheidungen, priifte das BKartA
jeweils alle Kriterien, meist beginnend mit der Marktbeherrschung (§ 19a
Abs.1S.2 Nr.1 GWB), und kam in jedem der Falle zu dem Schluss, dass
alle Kriterien erfiillt seien. Es zeigt sich jedoch bereits jetzt, dass aufler
der Marktbeherrschung das Ausmafl der Erfiillung der Kriterien wenig
konkret und kaum messbar ist. Dies ist zwar nicht zwingend notwen-
dig, fithrt jedoch potenziell zu Rechtsunsicherheit. Gleiches gilt fiir die
Offenheit der Kriterienliste fiir die Aufnahme zusatzlicher Kriterien. Es
zeichnet sich bisher keine entsprechende Ergédnzung ab, diese ist jedoch
im Zeitverlauf nicht auszuschliefen.

b) Die Kriterien des Abs. 1

Zur bisherigen Fallpraxis hinsichtlich der Priifung der einzelnen Kriterien
durch das BKartA ist Folgendes anzumerken:

— Zwar ist ein konkreter Nachweis des Vorliegens einer marktbeherrschen-
den Stellung (§19a Abs.1 S.2 Nr.1 GWB) fiir die Feststellung einer
UMUB-Stellung nicht zwingend notwendig, nichtsdestotrotz priifte das
BKartA diese bisher in jedem der untersuchten Fille. Zudem kann

46 Deutscher Bundestag (Fn. 10), [73ff.].
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diesem Faktor potenziell ein erhebliches Gewicht zufallen, wenn diese
marktbeherrschende Stellung gerade auf einem Plattform- oder Netz-
werkmarkt innerhalb eines digitalen Okosystems besteht. In den Fil-
len Amazon und Apple zeigt sich, dass hier auch starke Markt- bzw.
Machtpositionen des betroffenen Unternehmens bertiicksichtigt werden
kénnen, die sich - gerade auch wegen der angesprochenen Schwierig-
keiten der Marktabgrenzung auf digitalen Mérkten - nur schwer mit
dem Konzept der Marktbeherrschung erfassen lassen. Es bedarf hier
also keiner exakten Marktabgrenzung aller betroffenen Teilmérkte — eine
starke Marktstellung des untersuchten Unternehmens auf mindestens
einem Kernmarkt ist grundsitzlich hinreichend fiir die Erfiillung des
Kriteriums § 19a Abs.1S.2 Nr. 1 GWB.#’

- Im Rahmen der Auslegung von §19a Abs.1 S.2 Nr.2 GWB bezieht
sich das BKartA auf das Okosystem-Konzept. Konkret wird gepriift,
inwiefern das untersuchte Unternehmen tiber die entsprechende Finanz-
kraft oder anderweitige Ressourcen verfiigt, welche marktiibergreifend
und damit zur Erweiterung bzw. der Absicherung eines Okosystems
eingesetzt werden konnen. Hierbei werden alle dem Unternehmen zur
Verfiigung stehenden ,Capabilities” beriicksichtigt, wobei ein Fokus auf
dem Innovationspotenzial des Unternehmens liegt. Beriicksichtigt wer-
den hier auch potenziell wettbewerbsgefahrdende Selbstverstarkungsef-
fekte.48

- Ebenfalls zur Erfassung der Besonderheiten digitaler Okosysteme zielt
§19a Abs.1S.2 Nr. 3 GWB iiber eine vertikale oder konglomerate nutzer-
seitige Verbundenheit der angebotenen Dienste und Produkte hinaus.
Das BKartA priift hier konkret, inwiefern diese Verbindungen dem
Unternehmen ermdglichen, wettbewerbliche Vorteile zu erzielen oder
auch den Marktzugang zu kontrollieren. Dabei werden vertikale und/
oder konglomerate Verbindungen jeweils nicht unterschiedlich gewich-
tet, sondern stellen lediglich die entsprechende ,Breite” und ,Tiefe* der
mit dem Kernmarkt verbundenen Dienste und Produkte dar.#®

- In der potenziell bestehenden Datenmacht nach §19a Abs.1 S.2 Nr.4
GWB sieht das BKartA eine erhebliche Relevanz, wobei Daten hier als
gesonderte Ressource (neben den in §19a Abs.1S.2 Nr.3 GWB gepriif-
ten) mit grofler Bedeutung fiir die Bildung und Verstirkung von Okosys-

47 Siehe etwa BKartA (Fn. 31); BKartA (Fn. 38).
48 Siehe etwa BKartA (Fn. 24).
49 Siehe etwa BKartA (Fn. 24).
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temen betrachtet werden. Dabei wird der Begrift ,Daten” weit ausgelegt
und umfasst im Effekt jede dem Unternehmen zur Verfiigung stehende
Information. Im Sinne von ,Shareable Inputs, welche innerhalb eines
Okosystems dienste- und geriteiibergreifend genutzt werden konnen,
priift das BKartA den Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten markt-
tibergreifend und analysiert sowohl Datenquantitit als auch -qualitit in
verschiedenen Auspriagungen.>

- Abschliefiend wird mit §19a Abs.1 S.2 Nr.5 GWB die Regelsetzungs-
bzw. Intermediationsmacht von Unternehmen - und damit erneut die
Mbglichkeit zur Schaffung bzw. Stirkung eines Okosystems — adressiert.
Trotz der Vorgabe der Nicht-Gewichtung der einzelnen Kriterien, macht
das BKartA in seinen Ausfithrungen deutlich, dass die potenziell vorlie-
genden Abhingigkeiten auf Seiten anderer Marktteilnehmer ein wesent-
liches Charakteristikum der Normadressatenstellung nach §19a Abs.1
GWB sein konnen. Dies lige insbesondere an den daraus resultieren-
den Méglichkeiten, den Wettbewerbsprozess nach den Vorstellungen der
UMUB-Unternehmen zu gestalten oder zum eigenen Vorteil zu verfil-
schen. Das Kriterium setzt dabei lediglich die Bedeutung der Tatigkeit
des (potenziellen) Normadressaten fiir den Zugang Dritter zu Beschaf-
fungs- und Absatzmirkten voraus, nicht aber eine etwaige dariiber hi-
naus gehende Marktmacht.>!

Insbesondere die Abkehr vom Erfordernis der Feststellung der marktbe-
herrschenden Stellung (§§ 18, 19 GWB, Art. 102 AEUV) ist von grofer Rele-
vanz. Die Norm des § 19a GWB versucht damit Machtkonzentrationen zu
erfassen, die entweder iiber die klassische Marktmacht hinausgehen (d.h.
marktiibergreifende Macht begriinden) oder durch Faktoren jenseits von
Preisen (Daten, Zugang, Aufmerksamkeit) bedingt sind. Ohne konkrete
Marktabgrenzung®? und Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung
waren missbrauchliche Marktstrukturen und auch Verhaltensweisen bisher
kaum greifbar. Nunmehr gentigt, dem Wortlaut nach, die Feststellung an-
derer Kriterien und damit auch anderer Formen oder Quellen wirtschaft-

50 Siehe etwa BKartA (Fn. 18).

51 Siehe etwa BKartA (Fn. 24).

52 Zur Diskussion um die Marktabgrenzung in der Zusammenschlusskontrolle, Schwal-
be, e-Competitions Market definition in the digital economy, 2019, Art. No. 91832;
Kaplow, Harvard Law Review, 2010, 124(2), 437; Markovits, The Antitrust Bulletin,
2002, 47(4), 571; Robertson, Competition Law’s Innovation Factor - The Relevant
Market in Dynamic Contexts in the EU and the US, 2020.
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licher Macht, um ein Titigwerden der Kartellbehorde zu legitimieren.
Die Norm versucht damit, das Wettbewerbsrecht fiir die Bedingungen
des digitalen Wettbewerbs und die Konzentrationen auf diesen Markten
zu wappnen. Allerdings bleibt unklar, mit welchem Konkretisierungsgrad
die Feststellung der iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung zu er-
folgen hat und welche Riickschliisse auf die Wettbewerbsintensitit aus
dem Vorliegen welcher Kriterien gezogen werden kénnen. Auch wenn alle
weiteren Kriterien — Faktoren wie Finanzkraft, vertikale Integration und
»Datenmacht® (oder der Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten) — dem
Wettbewerbsrecht bekannt sind (vgl. § 18 Abs.3 GWB), ist nicht klar, ob
und wie diese isoliert und ohne Beriicksichtigung der Marktstellung funk-
tionieren (konnen). So war die reine ,Datenmacht“ eines Unternehmens
eine bislang umstrittene Machtkategorie, da auch grofle Datenmengen auf-
grund von Nicht-Rivalitdt und Nicht-AusschliefSbarkeit nicht notwendiger-
weise zu unbestreitbaren Marktpositionen fithren. Nichtsdestotrotz stellte
sich in diesem Zusammenhang bereits die Frage, inwieweit bspw. die sog
"Essential Facilities Doctrine” um Daten erweitert werden sollte — etwa
aufgrund bestehender Netzwerkeffekte und Wechselkosten, die Unterneh-
men mit entsprechender Datenmacht ausnutzen konnten.> Auch aus der
reinen Finanzkraft eines Unternehmens lieflen sich in der Vergangenheit
empirisch kaum Riickschliisse auf die Markstellung und die Auswirkungen
auf den Wettbewerb ziehen. Es zeigte sich, dass die Finanzkraft eines Unter-
nehmens im klassischen Wettbewerbskontext nicht die gleiche Aussagekraft
wie sein Marktanteil hat, da Finanzkraft allenfalls eine noch nicht manifes-
tierte Form der Macht darstellt und der Einsatz dieser Ressource noch
von keinem relevanten Erfolg gekront ist und ebenso in einer Fehlinvesti-
tion enden konnte.* Trotz wichtigen Erkenntnissen galt die sog. ,Deep
Pockets“-Theorie®, die im Zusammenhang mit Konglomeraten entwickelt

53 Korber, NZKart, 2016, Heft 7, 303; Tucker, Review of Industrial Organization, 2019,
54, 683; Graef, EU Competition Law, Data Protection and Online Platforms: Data as
Essential Facility, 2016; sowie zur vergleichbaren Diskussion iiber ein Eigentumsrecht
an Daten Kerber, GRUR Int., 2016, Heft 11, 989.

54 Haucap/Schweitzer/Kerber/Welker, HU Berlin Working Paper Series, 2019, No. 5.

55 Edwards, Business Concentration and Price Policy, 1955, 331, 331. Fiir einen Uberblick
uber frithe Theorien tiber Wettbewerbsprobleme durch konglomerate Unternehmen
vgl. auch Weston, St. John’s Law Review, 1970, 44(5), 66; sowie aus industriedkonomi-
scher Sicht Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance,
3. Aufl., 1990, 126ff.
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wurde, daher lange als widerlegt.>® Unter anderem vor dem Hintergrund
der Verlustpreisstrategien Amazons trat die Sorge, dass konglomerate Kon-
zerne durch ihre grofien finanziellen Ressourcen in einzelnen Geschiftsbe-
reichen®” entsprechende Strategien langfristig durchhalten und damit den
Wettbewerb beschranken konnten, im Bereich der Digitalkonzerne wieder
in Erscheinung — wenngleich empirische Evidenz zur Bestitigung dieses
modifizierten Ansatzes der ,Deep Pockets“-Theorie weiterhin fehlt.>

Indes wurde in allen bisherigen §19a GWB-Fillen weiterhin das Vor-
liegen einer marktbeherrschenden Stellung festgestellt. Aufgrund der genii-
genden starken Markt- bzw. Machtposition des jeweiligen Unternehmens
ist hier der Begriindungsaufwand geringer als in klassischen Wettbewerbs-
verfahren nach § 18 GWB - in den bisherigen Fallen wurde oftmals darauf
verwiesen, dass eine exakte Marktabgrenzung nicht erforderlich sei.>® Auch
wenn sich das BKartA bisher relativ ausfithrlich mit dem gesamten Kri-
terienkatalog auseinandergesetzt hat, stellt sich weiterhin die Frage nach
dem Verhaltnis der Kriterien zueinander und deren Gewichtung. Die not-
wendige Konkretisierung der Priifung wird sich mdglicherweise erst in
weiteren (gerichtlichen) Verfahren herauskristallisieren. Auch wenn die
Feststellungen der UMUB-Stellungen im Ergebnis iiberzeugen, wirken sie
teilweise etwas unbestimmt und wenig konkret. In zwei Verfahren wurde
bereits unternehmensseitig Beschwerde eingelegt - in beiden Verfahren
wird das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung von den Unterneh-
men bestritten. Es ist in beiden Verfahren fraglich, ob die Feststellung
der iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung — wie vom BKartA be-
hauptet — auch ohne Marktbeherrschung iiberzeugen wiirde und welche
Begriindungsdichte vorliegen bzw. in welchem Ausmafl weitere Kriterien
dann erfiillt sein miissten.

56 Posner, St. John’s Law Review, 1970, 44(5), 529.

57 Zumindest fiir den Manufacturing-Sektor konnten einzelne empirische Belege dafiir
gefunden werden, dass die Nutzung konzerninterner Kapitalmérkte ,Deep Pocket*-
Effekte etwa auf den Markteintritt hervorrufen kann (siehe Boutin/Cestone/Fumagal-
li/Pica/Serrano-Velarde, Journal of Financial Economics, 2013, 109(1), 122). Ahnliche
konzerninterne Kapitalmirkte diirften auch innerhalb digitaler Okosysteme beste-
hen. Hierzu fehlt es jedoch bisher an empirischen Untersuchungen.

58 Khan, Yale Law Journal, 2017, 126(3), 710, 746ft.; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker
(Fn. 3); Khan/Vaheesan, Harvard Law & Policy Review, 2017, 11(1), 235.

59 Sieche im Allgemeinen Deutscher Bundestag, Drucksache 19/25868, Beschlussemp-
fehlung 10. GWB-Novelle, 113; sowie in den jeweiligen Fillen etwa BKartA (Fn.24),
[Rn. 233]; BKartA (Fn. 31), [Rn. 89]; BKart (Fn. 36), [Rn. 237].
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¢) Zwischenfazit

Die Beschliisse des BKartA sind hinsichtlich der Beschreibung der Aus-
legung der einzelnen Kriterien sehr ausfiihrlich. Dennoch bleiben diese
insgesamt sehr vage und die Verhiltnisse der Kriterien zueinander und zur
Norm insgesamt unklar. Jenseits der Marktbeherrschung ist auch die theo-
retische und/oder empirische Grundlage einiger der Kriterien unklar. Etwa
die Bedeutung der Finanzkraft (,Deep Pockets®) und der Datenmacht, wel-
che in allen Beschliissen vom BKartA festgestellt wurden, sind theoretisch
umstritten und als isolierter Begriindungsversuch kaum haltbar. Ahnlich
wie Datenmacht ist auch die Finanzkraft eines Unternehmens nicht per se
in Marktmacht transferierbar. Vielmehr scheint hierfiir das Zusammenspiel
verschiedener Kriterien sowie die Anreizstruktur von erheblicher Relevanz.
So miissten etwa auch die Auswirkungen von bestehender Finanzkraft auf
Innovation beriicksichtigt werden. Ahnliches gilt fiir den vom BKartA hiu-
fig vorgenommenen Bezug der Kriterien in §19a Abs. S.2 GWB auf die
Schaffung und/oder Stirkung eines Okosystems. Auch hier sollte eine Ge-
samtbetrachtung der Wohlfahrtseffekte vorgenommen werden, da fiir eine
per se Unterstellung antikompetitiver Auswirkungen bisher ebenfalls empi-
rische Belege fehlen.®® Und auch bei der sog. Regelsetzungs- oder Interme-
diationsmacht handelt es sich um ein wichtiges, auf neuen Erkenntnissen
beruhendes Kriterium. Auch hier gibt es allerdings noch keine Anwen-
dungspraxis und keine empirische Evidenz der relevanten Schéden. Insge-
samt sollte das BKartA durch die weitere Fallpraxis deutlichere Klarheit in
der Auslegung und Gewichtung der Kriterien schaffen. Das Festhalten an
bekannten Kriterien und Grof3en — wie einer bedeutenden Marktstellung in
einem auch fiir ein Okosystem relevanten Markt — konnte hier ein erster
Ansatz sein.

2. Stufe 2

§19a Abs.2 S.1 GWB enthilt eine abschlieffende Aufzahlung von Verhal-
tensweisen, die das BKartA nach Feststellung einer UMUB-Stellung durch
Beschluss im Einzelfall untersagen kann. Die Untersagung erfolgt mit Wir-
kung fiir die Zukunft (ex nunc). Sie ist im Einzelfall zu begriinden, ohne

60 Hornung (Fn.14); Jacobides/Lianos, Industrial and Corporate Change, 2021, 30(5),
1199; Robertson, Concurrences, N° 2-2021, 3.
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dass jedoch ein konkreter Schaden (Effekt) nachgewiesen werden muss. Ta-
belle 2 gibt einen Uberblick iiber die laufenden und abgeschlossenen Fille

der

als UMUB designierten Unternehmen und die jeweils adressierten Ver-

haltensweisen.

Tabelle 2: Theories of Harm der bisherigen Verfahren nach § 19a Abs. 2

GWB - Stand Dezember 20245!

53;;23’; " | Aktueller Stand des Verfahrens zgtj;e:jt;r;tezs IG/'evrl']I;zlten nach
Microsoft | Derzeit noch keine Priifung konkre-
ter Verhaltensweisen
Google - abgeschlossen  (12/22)  ohne |- durch geplante Einbindung
News formliche Verpflichtungszusagen-| des Showcase-Dienstes in
Showcase entscheidung der allgemeinen Google-Su-
(Alphabet) |- Beobachtung der Umsetzung fol-| che Selbstbevorzugung im
gender Mafinahmen in gesonder- | Sinne des §19a Abs.2 S.1
tem Folgeverfahren: Nr.1 GWB
- Nicht-Integration von Google | - durch diese geplante Einbin-
News Showcase in die Google Su- |  dung auch Priifung des Vor-
che liegens einer andere Unter-
- Anpassung der Showcase-Vertrd- | nehmen in deren Geschifts-
ge und Verhandlungen tiber das| tatigkeit behindernden Maf3-
Leistungsschutzrecht
61 BKartA, Pressemitteilung: Verfahren gegen Google wegen moglicher Wettbewerbsbe-
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schrankungen bei Kartendiensten (Google Maps Plattform), 2022, https://www.bun
deskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2022/21_06_2022
_Google_Maps.html;jsessionid=2CBECA45479366B4BEIF6FOA766E5FEA.1_cid50
8?nn=3591568 (abgerufen am 14. Januar 2024); BKartA (Fn. 28a); BKartA (Fn. 28b);
BKartA, FAQ - zum Verfahren ,Google News Showcase*, 2022, https://www.bundesk
artellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2022/21_12_2022_FA
Q_Google_News_Showcase.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (abgerufen am 14. Ja-
nuar 2024); BKartA (Fn. 16); BKartA, Pressemitteilung: Verbesserungen fiir Verlage
bei Nutzung von Google News Showcase, 2022, https://www.bundeskartellamt.de/S
haredDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2022/21_12_2022_Google_News_Sho
wcase.html (abgerufen am 14. Januar 2024); BKartA (Fn. 34); Hornkohl, Beitrag auf
competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com v. 06.11.2020, Brand Gating: German
Competition Authority Once Again Launches An Investigation Into Amazon (and
Apple), http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2020/11/06/bran
d-gating-german-competition-authority-once-again-launches-an-investigation-i
nto-amazon-and-apple (abgerufen am 14. Januar 2024); BKartA, Pressemitteilung:
Bundeskartellamt priift Apples Tracking-Regelungen fiir Dritt-Apps, 2022, https://w
ww.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2022/14_06_
2022_Apple.html abgerufen am 14. Januar 2024); BKartA (Fn. 23); BKartA (Fn. 16).
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Keine Bestatigung des Verdachtes
der Beschrinkung des Zugangs
von Presseverlagen zum Google
News Showcase Angebot

Durchsetzung des § 19a GWB

nahme im Sinne des §19a
Abs.2S.1Nr.2 GWB

in den Vertrigen mit Ver-
lagshdusern Forderung unan-
gemessener Vorteile im Sin-
ne des § 19a Abs.2 S.1 Nr.7
GWB

Google Da- | - abgeschlossen (10/23) mit folgen- | - Datenverarbeitungskonditio-
tenverar- den Verpflichtungszusagen: nen ggii. Endnutzenden, wel-
beitung Verpflichtung, entweder neue| che Moglichkeit einer dienstii-
(Alphabet) Wahlmoglichkeiten einzufithren |  bergreifenden  Verarbeitung
oder die Datenverarbeitungskon- | von Nutzerdaten vorsehen,
ditionen zu prazisieren ohne Endnutzenden ausrei-
Transparente Ausgestaltung der | chende  Wahlmoglichkeiten
Wahlmoéglichkeiten in der Form, einzuraumen, insoweit Aus-
dass Nutzende Entscheidung frei- | beutungsverhalten ggii. Nut-
willig, informiert und unmissver- | zenden, welches regelméfiig
standlich treffen konnen mit einer Behinderung ande-
Kohidrente ~ Anwendung/Ausle- | rer Unternehmen einhergeht,
gung mit dem DMA hinsichtlich | im Sinne des § 19a Abs.2 S. 1
der erfassten Daten und (diens-| Nr.4a) GWB
tetibergreifenden) Datenverarbei-
tungsvorgange
Google Laufend - Einschrinkung der Kombi-
Maps Platt- | - vorldufige rechtliche Einschit-| nation eigener Dienste mit
form zung im Zusammenhang mit| Diensten Dritter; denkbar ist
(Alphabet) Google Automotive  Services| hier Verweis auf § 19a Abs.2
(06/23) S.1 Nr.3 GWB bzw. §19
Abs.2S.1Nr.5 GWB
Google Au- Laufend - Biindelung von Automotive
tomotive vorldufige rechtliche Einschit-| Infotainment Diensten; denk-
Services zung und Abmahnung im Zu-| bar ist hier Verweis auf § 19a
(Alphabet) sammenhang mit Google Maps| Abs.2. S.1 Nr.2 GWB bzw.

Plattform (06/23)

§ 19a Abs.2 S. 1 Nr. 3 GWB
mit einigen Fahrzeugherstel-
lern vereinbarte Beteiligung
an Werbeeinnahmen aus der
Nutzung des Google Assistant
unter der Bedingung, dass
ausschliefllich Google Assis-
tant als Sprachassistent in der
Infotainment Plattform instal-
liert wird; denkbar ist hier
Verweis auf § 19a Abs.2 S.1
Nr.7 GWB
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- Behinderung beim Marktzu-
gang durch vertragliche Rege-
lungen, die Lizenznehmer da-
zu verpflichtet, Google-Dien-
ste als Standard einzustellen
bzw. sie in der Bildschirman-
zeige vor anderen Anwendun-
gen darzustellen; denkbar ist
hier Verweis auf § 19a Abs. 2
S.1Nr.2 GWB

- Erschwerung bzw. Verweige-
rung der Interoperabilitit der
Infotainment Plattform mit
Diensten Dritter; denkbar ist
hier Verweis auf § 19a Abs. 2
S.1Nr.5 GWB

Preiskon-
trolle
(Amazon)

- Laufend

- Erweiterung eines bestehenden
Verfahrens auf §19a GWB
(11/22)

- Behinderung von Drittanbie-
tern  durch algorithmische
Uberpriifung der Preissetzung
dieser auf dem Amazon-
Marktplatz und Einleitung
von Mafinahmen bzw. Kon-
tensperrung bei ,exzessiven®
Preisen; denkbar ist hier Ver-
weis auf § 19a Abs.2 S. 1 Nr.2
GWB bzw. §19a Abs.2 S.1
Nr. 4

Brandga-
ting
(Amazon)

- Laufend

- Erweiterung eines bestehenden
Verfahrens auf §19a GWB
(11/22)

- Behinderung von Marktplatz-
handlern durch Vereinbarun-
gen Amazons mit (Mar-
ken-)Herstellern, die die Zu-
lassung bzw. den Ausschluss
von Héndlern zum Verkauf
von (Marken-) Produkten be-
treffen; denkbar ist hier § 19a
Abs.2 S.1 Nr.1 GWB bzw.
§19a Abs.2 S.1 Nr.2 GWB

App-Track-
ing-Trans-
parency-
Framework

(Apple)

- Laufend
- eingeleitet (06/22)

- Selbstbevorzugung im Rah-
men der Regelungen zum
App-Tracking von Drittanbie-
ter-Apps; denkbar ist hier
§19a Abs.2S.1 Nr. 1 GWB
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VR-Bril- - Laufend - Verbindung der Nutzung
len/ Face- |- Erweiterung eines bestehenden | der Angebote Facebook-Kon-
book Verfahrens auf §19a GWB| to und Oculus/Meta Quest
(Meta) (01/21) im Sinne des § 19a Abs.2 S. 1

- Mit Einfithrung des Meta-Kontos | Nr.3 a) GWB
(11/22) erfolgte Erlaubnis, VR- |- Durch diese Verbindung der
Brillen auch in Deutschland zu| Dienste auch dienstiibergrei-

verkaufen; Verfahren zur Zulas- fende Verarbeitung von Daten
sigkeit der dienstetibergreifenden | im Sinne des § 19a Abs.2 S. 1
Datenverarbeitung lauft weiter Nr. 4 a) GWB

Hinsichtlich der noch nicht abgeschlossenen Fille verweist das BKartA nur
unkonkret auf die in §19a Abs.2 S.1 GWB enthaltenen Verhaltensweisen.
Die in Tabelle 2 integrierten denkbaren konkreten Normzuordnungen (Zif-
fernverweise) wurden auf Grundlage der in den jeweiligen Pressemitteilun-
gen enthaltenen Beschreibungen der zu adressierenden Geschiftspraktiken
aufgenommen. Zudem wurden hier die Verhaltensweisen Alphabets hin-
sichtlich Google Maps und den Google Automotive Services insgesamt zur
besseren Ubersicht einzeln aufgefiihrt, wihrend diese jedoch vom BKartA
gemeinsam behandelt werden.

Ein Fokus der Behorde auf eine spezifische anti-kompetitive Verhaltens-
weise bzw. bestimmte Muster in der Fallpraxis sind bisher nicht abzusehen.
Dies mag auch an der bisher noch iibersichtlichen Anzahl der Verfahren
liegen. Bei Berticksichtigung der hier angenommenen konkreten Normzu-
ordnungen (Ziffernverweise) der noch nicht abgeschlossenen Verfahren
wurde Behinderungsmissbrauch i.5.d. § 19a Abs. 2. S.1 Nr.2 GWB bislang
mit vier Fillen am héufigsten adressiert, wohingegen die strategische Schaf-
fung von Intransparenz geschiftsrelevanter Informationen i.5.d. § 19a Abs. 2
S.1Nr. 6 GWB bisher noch in keinem Fall konkret aufgegriffen wurde.

Insbesondere das Verfahren zur Datenverarbeitung Googles weist Ahn-
lichkeiten mit dem Facebook-Verfahren des BKartA auf, welches als klassi-
sches Missbrauchsverfahren nach § 19 GWB gefiihrt wurde:®? Darin hatte
das BKartA Meta Anfang 2019 die Zusammenfithrung von Nutzerdaten
aus verschiedenen Quellen untersagt, jedoch nicht etwa die Datensamm-

62 Franck, Zeitschrift fir Wettbewerbsrecht, 2016, 14(2), 137; Ezrachi/Robertson, World
Competition, 2019, 42(1), 5; Haucap, The Antitrust Chronicle, 2019, 2(2), 24; Pod-
szun, Journal of European Consumer and Market Law, 2019, 8(2), 49; Budzinski/Gru-
sevaja,/Noskova, Market and Competition Law Review, 2021, 5(1), 43; Buiten, Journal
of Antitrust Enforcement, 2021, 9(2), 270; Budzinski/Polk, Ilmenau Economics Dis-
cussion Papers, 2021, 27(155).
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lung tiber die Dienste Facebook, WhatsApp oder Instagram per se.®® Ledig-
lich die diensteiibergreifende automatische Verkniipfung der Daten diirfe
nicht ohne die freiwillige Einwilligung durch die Verbraucher erfolgen.®4
Im Rahmen des §19a Abs. 2 GWB-Verfahrens soll, anstelle einer vollstan-
digen Untersagung der Zusammenfithrung von Nutzerdaten, mit den im
Oktober 2023 vereinbarten Verpflichtungszusagen insbesondere groflere
Transparenz fiir Nutzerinnen und Nutzer von Google in Bezug auf eine
Einwilligung in die diensteiibergreifende Datennutzung geschaffen werden.
Mit der Schaffung von transparent gestalteten Wahlmoglichkeiten scheinen
die Bedenken vor dem Hintergrund des §19a Abs.2 S.1 Nr.4 a) GWB
grundsitzlich adressierbar. Die genaue Ausgestaltung bleibt abzuwarten.
Mit dhnlichen Zusagen wiirde das ,ordentliche“ Kartellverfahren gegen
Meta/Facebook Oktober 2024 mittels abgeschlossen.

Das aktuelle Stufe-2-Verfahren gegen Meta wurde bereits vor Inkrafttre-
ten der 10. GWB-Novelle zunéchst nach § 19 GWB eingeleitet und im Janu-
ar 2021 entsprechend auf § 19a Abs.2 GWB erweitert. Mit der Einfithrung
des sog. ,Meta-Kontos“ im November 2022 wurden unternehmensseitig
erste Schritte unternommen, um die Bedenken des BKartA hinsichtlich
der Kopplung der Nutzung der VR-Brillen an ein Instagram- oder Face-
book-Konto zu adressieren. Jedoch lduft das Verfahren zur Zuléssigkeit der
diensteiibergreifenden Datenverarbeitung, aller Erwartung nach basierend
auf §19a Abs.2 S.1 Nr.4 a) GWB, weiter. Auch bei den beiden laufenden
Stufe-2-Verfahren gegen Amazon handelt es sich um urspriinglich unter
§19 GWB eingeleitete Missbrauchsverfahren. Damit wird deutlich, dass
§19a GWB sowohl als ,komplementires® als auch als ,substituierendes”
Instrument zur bisherigen Missbrauchsaufsicht nach §§18, 19 GWB gese-
hen werden kann. Die Hoffnung, dass inhaltlich verwandte Fille und anti-
kompetitive Verhaltensweisen digitaler Okosysteme so zukiinftig, zusitzlich
zur bestehenden (Art.102 AEUV) und neuen Regulierung (DMA) auf
EU-Ebene, auch national noch besser adressiert werden konnen, scheint
angesichts der bisherigen Fallpraxis nicht unbegriindet.®

Zusammenfassend sind die ersten Verfahren der zweiten Stufe des § 19a
GWB in zweierlei Hinsicht bemerkenswert. Zum einen sind sie — anders als
bei der Anwendung des DMA - zum Teil in laufende Missbrauchsverfahren

63 BKartA v. 06.02.2019, B6-22/16 — Untersagung der Zusammenfithrung von Nutzerda-
ten aus verschiedenen Quellen (Facebook).

64 Art.5 (2) DMA untersagt diese Praktik ebenfalls.

65 Budgzinski/Polk (Fn. 62).

292



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Durchsetzung des § 19a GWB

integriert worden. Zum anderen sind bereits erste ,Erfolge® in Form von
Zusagen und ziigigen Verhaltensianderungen zu verzeichnen. Die Integra-
tion in laufende Verfahren macht §19a GWB zu einem genuin ,neuen®
Kartellrechtsinstrument, was auch der gesetzlichen Verortung im Bereich
der Missbrauchsaufsicht entspricht. Diese Integration bedeutet, dass als Be-
standteil groflerer und ldngerer Verfahren hier relativ schnell und unkom-
pliziert Erfolge erzielt werden konnen, da diese Verfahren zunéchst parallel
gefithrt und abgekoppelt beendet werden konnen. In den beiden bereits
abgeschlossenen Verfahren zu Alphabet sowie dem weit fortgeschrittenen
Verfahren um Meta haben sich die Unternehmen jeweils kooperativ gezeigt
und die Verpflichtungen entweder akzeptiert oder Zusagen gemacht, wo-
bei das BKartA im Fall Google News Showcase gar vollstindig auf eine
formliche Verpflichtungszusagenentscheidung verzichtet hat. In gewisser
Weise konnte der bisherige Erfolg allerdings auch von triigerischer Natur
sein. Bei den Zusagen und Verhaltensianderungen von Alphabet und Meta
handelt es sich um sog. ,Low Hanging Fruits“ — leicht zu erzielende Erfolge
-, da sie durchweg Praktiken betreffen, die, entweder aufgrund jiingerer
Urteile® oder aufgrund tiberwiegender Zustimmung und Erkenntnisse in
der Literatur®” inzwischen als neue Regeln des fairen Wettbewerbs im di-
gitalen Zeitalter anerkannt sind. Ob dhnliche Erfolge in Fallen erzielt wer-
den konnen, in denen eine vergleichbare Zustimmung oder Evidenz fehlt
oder die Unternehmen sich weniger kooperativ zeigen, ist duflerst fraglich
und wiirde tiberraschen. So sind u.a. vor dem Hintergrund der laufenden
bzw. bereits abgeschlossenen Verfahren vor dem BGH zur Designation als
UMUB beispielsweise derzeit keine Zusagen von Apple und Amazon zu
erwarten. Hier fehlt dem §19a GWB ein zusitzlicher Durchsetzungs- und
Sanktionsmechanismus, der aber moglicherweise auch nicht dem Charak-
ter der Norm entspricht. Insgesamt ist vorsichtig zu erwarten, dass einige
Erfolge leicht und ziigig zu erzielen sind und diese insgesamt zu einem
offeneren Wettbewerbsklima beitragen konnen. Bedeutsame und vor allem
strukturelle Verinderungen in digitalen Mirkten bzw. Okosystemen sind
allerdings nicht in Sicht.

66 Ein Bespiel fiir eine solche Entwicklung ist die Facebook Entscheidung des Bun-
deskartellamts, die alle Instanzen beschaftigte, BKartA (Fn.61); OLG Diisseldorf,
v. 26.08.2019, Kart 1/19 (V); BGH, Beschluss v. 23.06.2020, KVR 69/19; CJEU v.
04.07.2023, Case C-252/21 — Meta Platforms Inc./ Bundeskartellamt.

67 Konig, NJW, 2023, Heft 41, 2979; Kerber/Zolna, European Journal of Law and Eco-
nomics, 2022, 54(2), 217; Colangelo/Maggiolino, International Data Privacy Law,
2018, 8(3), 224; Budzinski/Grusevaja/Noskova (Fn. 62).
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3. Die Rechtsnatur des § 19a GWB

Aus den ersten Anwendungsfillen ergibt sich die Frage nach der Rechtsna-
tur der Norm - wie ist das neue Instrument zu verstehen und welches Ziel
verfolgt die Norm? Wie der DMA ist § 19a GWB ein ex ante Instrument und
auf die digitale Wirtschaft zugeschnitten. Wie jede Norm der Missbrauchs-
kontrolle ist auch § 19a GWB natiirlich ,,asymmetrisch® und legt nur beson-
ders relevanten und marktstarken Unternehmen Verpflichtungen auf. Uber
diese abstrakt-formale Beschreibung der Norm hinaus, kénnte eine nihere
Einordnung der zwei Stufen allerdings helfen, die Rechtnatur und ihr Telos
offenzulegen. Hierdurch wird nicht nur die Norm verstandlicher und ihr
Zielhorizont klarer, sondern es lassen sich auch Schliisse {iber die Abgren-
zung zum DMA ziehen und Entwicklungs- und Konkretisierungsmoglich-
keiten aufzeigen, damit die Anwendung an Klarheit und Rechtssicherheit
gewinnt. Hier werden drei unterschiedliche Betrachtungsweisen — jeweils
mit eigenen Stirken und Schwichen - vorgeschlagen. Diese orientieren
sich zum einen am herkommlichen Wettbewerbsrecht (an dem bei diesen
Sachverhalten als unzureichend empfundenen Kriterium der Marktmacht),
greifen zum anderen neue Forschungsthemen (digitale Okosysteme)®8 und
wiederkehrende Forderungen (Vermeidung von Konzentration oder ,,Big-
ness*)% auf.

In der Wettbewerbspolitik hat sich vor allem die Orientierung an der
Marktmacht etabliert, um daraus folgend Schédden fiir den Wettbewerb ab-
zuleiten. § 19a GWB geht aber tiber die reine/konkrete Marktmacht hinaus,
weshalb wir diesen Ansatz und moglichen Test als den ,, Marktmacht + X
-Test“ bezeichnen. Hierbei wiirde, anschlieffend an die Feststellung einer
marktmaichtigen Stellung auf mindestens einem Kernmarkt, die vertikale
sowie konglomerate Integration abgepriift und damit zusitzlich auf eine
potenzielle marktiibergreifende Dimension (,,Across-Market-Power“) abge-
stellt werden. Daneben hat es auch immer Versuche gegeben, schiere Gréfle
(private Macht oder Konzentration) zu unterbinden oder zu regulieren.
Bekannt sind hierbei vor allem Thesen zur konglomeraten Macht” (,Con-

68 Hornung (Fn. 14); Jacobides/Lianos (Fn. 60); Robertson (Fn. 60).

69 Gerbrandy, Conceptualizing Big Tech As ‘Modern Bigness’ and Its Implications for
European Competition Law Submission in Reaction to the Call for Contributions —
Shaping Competition Policy in the Era of Digitalization, 2018, https://papers.ssrn.co
m/sol3/papers.cfm?abstract_id=3275235 (abgerufen am 14. Januar 2024).

70 Mendelsohn (Fn.9), [83].
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glomerate Bigness as Power“”! oder nunmehr ,Modern Bigness“7?) oder zur
objektiven Entflechtung. Wire der UMUB-Test so auszulegen, kénnte er
von seiner Rechtsnatur her als (wettbewerbsnaher oder wettbewerbsferner)
»Bigness-Test“ bezeichnet werden. Schliefilich wurde in den vergangenen
Jahren die Forschung zu digitalen Okosystemen immer relevanter’?, so
dass der UMUB-Test auch als erster ,Okosystem-Test“ zu interpretieren sein
konnte. Hierbei wire explizit zu untersuchen, inwiefern Moglichkeiten und
Anreize zur Schaffung bzw. Stirkung eines digitalen Okosystems bestehen.
Erste Anzeichen dafiir sind in der bisherigen Fallpraxis und den Argumen-
tationen des BKartA erkennbar.

Fiir und gegen die vorgeschlagenen drei Test sprechen folgende Argu-
mente:

- Fir den ,Marktmacht + X -Test“ sprechen sowohl die Gesetzesbegriin-
dung’ und die systematische Einordnung des Instruments im 2. Kapitel
des GWB als auch die teleologische Nihe zu anderen Marktmachtrege-
lungen und die Tatsache, dass diese gerade im digitalen Bereich einer
Erneuerung/Erweiterung bediirfen. Vor allem die Erweiterung grofierer
Missbrauchsverfahren um die zweite Stufe des §19a GWB zeigt diese
Niahe besonders deutlich. Damit wiére hierbei auch eine Kohidrenz in-
nerhalb des Kartellrechts gewahrleistet. Hierfiir spricht auch, dass viele
digitale Okosysteme, sofern sie nur ein Unternehmen umfassen, sich
zentral um wenig Produkte oder Dienstleistungen drehen, bei denen
diese Unternehmen sehr hohe Marktanteile haben und gerade diese
(systemischen oder Gatekeeper-) Positionen das zentrale Wettbewerbs-
problem darstellen, die Wettbewerbsanalyse sich aber dennoch nicht
nur auf diese Kernmiérkte beschranken sollte.”> Dagegen spréachen eine
so potenziell entstehende Verldngerung und Verkomplizierung der Ver-
fahren durch die entsprechenden Nachweise und komplexe Markabgren-

71 Edwards (Fn. 53), [331].

72 Gerbrandy/Phoa, in: Bennett/Brouwer/Claassen (Hrsg.), Wealth and Power: Philo-
sophical Perspectives, 2022, S.166.

73 Schon das Gutachten fiir die Kommission von Crémer/de Montjoye/Schweitzer
(Fn.3), [30ff] behandelt die Okosystembildung im Digitalen. Siehe auch Jacobi-
des/Lianos (Fn. 60).

74 Deutscher Bundestag, Drucksache 19/23491, Gesetzentwurf der Bundesregierung,
GWB-Digitalisierungsgesetz, 2020.

75 Dazu Petits ,,Moligopoly“-These, s. Petit, Technology Giants, the Moligopoly Hypo-
thesis and Holistic Competition: A Primer, 2016, https://papers.ssrn.com/sol3/papers
.cfm?abstract_id=2856502 (abgerufen am 14. Januar 2024), 31.
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zungen (siche etwa auch die aktuellen Argumente von Amazon und
Apple im Rahmen der BGH-Verfahren, welche sich explizit auch auf die
Feststellung von Marktmacht beziehen) sowie der Wortlaut der Norm
und die Tatsache, dass sowohl der Gesetzgeber als auch das BKartA in
der bisherigen Fallpraxis sehr deutlich machen, dass das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung eben gerade nicht fiir eine Designation
als UMUB-Unternehmen notwendig ist. Wenngleich bisher in jedem Fall
eine marktbeherrschende Stellung festgestellt wurde, so ist das BKartA
jedoch davon entbunden, diese explizit nachzuweisen und die Behorde
kann sich jeweils auf eine mindestens vorliegende marktstarke Position
des betreffenden Unternehmens berufen. Fraglich ist allerdings, ob allein
der Wille des Gesetzgebers, die Behorde von einer schwierigen Darle-
gungslast zu befreien, geniigen sollte und ob nicht stattdessen eher neue
Vermutungsregelungen oder eine geringere Beweislast einzufiihren sind.
Um diesen Test wortlautkonform auszugestalten aber dennoch die Nahe
zu den anderen Missbrauchstatbestinden nicht zu verlieren, konnte man
weniger strenge Anforderungen an die Vermutung der Marktmacht stel-
len und diese auch durch das Vorliegen anderer Kriterien ersetzen lassen,
sofern die Begriindungsdichte und Evidenz hier jenen der Marktmacht
entsprechen.

— Fiir einen ,Okosystem-Test“ spriche, dass es sich in den Fillen eines
UMUB-Unternehmens wohl nicht um ,normale“ Marktmacht handelt,
sondern vielmehr die Macht eines Unternehmens als Intermedidr und
Regelsetzer beriicksichtigt werden soll. Des Weiteren betrachtet auch
die Wissenschaft die GAFAM-Unternehmen zunehmend als Okosyste-
me und grenzt diese von ,klassischen” digitalen Plattformunternehmen
ab.”® Damit werden nicht nur die Wettbewerbsverhaltnisse auf eng ab-
gegrenzten Mirkten beriicksichtigt, sondern vor allem auch die weit-
gehenden marktiibergreifenden Interoperabilititen, Verflechtungen und
Interdependenzen. Dagegen spricht, dass es noch keine Fallpraxis oder
gefestigte Okosystemtheorie gibt und dass die Vor- und Nachteile dieser
Form der Konzentration oft schwer gegeneinander abzuwégen sind und
sich diese Unsicherheiten moglicherweise nicht fiir ein Ex-Ante-Instru-
ment eignen. Das ,Okosystem* als Dreh- und Angelpunkt der jeweiligen
Wettbewerbsanalyse scheint auch das BKartA von einer schwierigen
Marktabgrenzung zu entlasten. Allerdings zeigt etwa Robertson, dass

76 Hornung (Fn. 14); Jacobides/Lianos (Fn. 60); Robertson (Fn. 60).
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auch Okosysteme mit der Hilfe klassischer Marktabgrenzungstest defi-
niert und umrissen werden kénnen.””

- Mit einem ,Bigness-Test“ ware das Kartellamt in der Lage, vielfiltige
(auch neue) Erscheinungsformen wirtschaftlicher Macht zu erfassen —
von der Marktmacht und ,Datenmacht” tiber die intermediare Macht
bis hin zur Regelsetzungsmacht oder politischer Macht. Dafiir spricht,
dass die Kriterien des Abs.1 bereits verschiedene Erscheinungsformen
wirtschaftlicher Macht erfassen und nicht auf die klassische Marktmacht
beschrankt sind. Unabhdngig davon, welche Kriterien zur Bestimmung
der wirtschaftlichen Macht bzw. Bedeutung des Unternehmens herange-
zogen werden, ist umstritten, ob eine reine Bigness-Norm noch als Wett-
bewerbsnorm anzusehen ist. Vertreter einer sehr weiten Wettbewerbspo-
litik verweisen hier vor allem auf frithere Versuche, das Wettbewerbs-
recht fiir verschiedene Erscheinungsformen von Macht, aber auch fiir
diverse Konzern- und Unternehmensstrukturen - die eben iiber die
Grenze eines Marktes hinausragen - fruchtbar zu machen.”® Allerdings
unterbindet §19a GWB nicht die schiere Gréfle oder Marktmacht per
se, sondern ermdglicht die Auferlegung spezifischer Verhaltenspflichten,
die ihrerseits den Wettbewerb schiitzen. Gegen eine Kategorisierung als
Bigness-Test spricht aber vor allem, dass unklar ist, wie eine {iberragende
marktiibergreifende Bedeutung rein auf den Kriterien der § 19a Abs.1S.2
Nr.2-5 GWB, wie beispielsweise der Finanzkraft oder Datenmacht, zu
begriinden wire.

Derzeit scheinen die Kriterien des Abs.1 noch etwas unsystematisch ne-
beneinander zu stehen. Dies fiithrt zum einen zu Unsicherheiten bei der
Anwendung dieser Kriterien, zum anderen ist aber auch die Rechtsnatur
der Norm und damit deren genaue Zielrichtung und Zielweite schwer zu
erkennen. Handelt es sich um ein erweitertes oder neuartiges Wettbewerbs-

77 Robertson (Fn. 60).

78 So schrieb Edwards 1950: “The concept of ,,conglomerate bigness” is a useful tool for
probing into problems customarily neglected. Economic thinking about questions of
business organization has been concerned with markets for products, has assumed
that business behaviour in each market is explicable as an effort to maximize profits
there, has interpreted monopolistic markets as involving the exercise of varying
degrees of monopoly power by one or more business enterprises, and has appraised
problems of monopoly power in the light of certain conceptions of monopolistic
exploitation, on the one hand, and certain conception of business efficiency, on the
other. The growth of diversified large enterprise has made this conceptual scheme
without producing collateral effects upon the internal functioning of the concern.” s.
Edwards (Fn. 53), [334].
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instrument, sollen ganz neue Strukturen (Okosysteme) reguliert werden
oder soll gar schiere Grofle (wirtschaftliche Macht) unterbunden werden?
Vor allem letzteres wire wohl kein reines Wettbewerbsziel, womit der Norm
moglicherweise eine weitere regulatorische Natur zuzuschreiben wiére. Da
die Norm neu ist, kann diese Einordnung noch nicht abschlief3end vollzo-
gen werden. Es spricht nach der Analyse der ersten Fallpraxis allerdings
einiges dafiir, dass sich §19a GWB hin zu einem klaren Kartellrechtsin-
strument entwickeln und sich ndher am Kriterium der Marktmacht der
Unternehmen orientieren wird. Die Marktmachtbestimmung - ebenso wie
die Marktabgrenzung - auf digitalen Plattform- und Netzwerkmirkten ist
jedoch nicht trivial und die entsprechenden Herausforderungen nicht neu.
Es war und ist das Ziel mit der Einfithrung des § 19a GWB verbunden,
diese Herausforderungen anzugehen. Bisher scheinen diese jedoch (noch)
nicht vollstindig iiberwunden zu sein. Die weiteren Kriterien zur Bestim-
mung einer UMUB-Stellung sind bisher noch zu unbestimmt und sollten in
der weiteren Fallpraxis konkretisiert werden. Marktmacht allein ist fiir eine
Abbildung der anzugehenden Wettbewerbsprobleme nicht ausreichend, je-
doch ein guter erster Ankniipfungspunkt, etwa auch um , Across-Market-
Power“ oder Okosystemmacht zu begriinden.

V. Verhiltnis zum DMA und Fazit

Das unklare Verhiltnis des § 19a GWB zum DMA wurde bereits frithzeitig
von vielen Seiten erortert.”® So wurden u.a. der jeweilige personliche An-
wendungsbereich bzw. Adressatenkreis sowie die Frage der Rechtsnatur
des §19a GWB als Regulierungs- oder Wettbewerbsrecht hinterfragt.3
Der wissenschaftliche Dienst des Bundestages kam etwa zu dem Schluss,
dass eine Anfechtung der parallelen Anwendung der deutschen sowie der
europdischen Regeln durch betroffene Unternehmen, etwa mit dem Ziel
der Kostenvermeidung, nicht unrealistisch sei.®! Die Frage hinsichtlich der
parallelen Anwendung von Regulierungs- und Kartellrecht scheint mit der

79 Bauermeister (Fn. 44); Mohr, in: Ruffert (Hrsg.), Die Regulierung digitaler Plattfor-
men, 2023, S. 49; Kdseberg/Gappa, in: Podszun, DMA, 2023, Art. 1 Rn. 28; Bongartz,
Wirtschaft und Wettbewerb, 2022, Heft 2, 72.

80 Dazu auch BGH, Beschluss v. 23.04.2024 — KVB 56/22, GRUR-RS 2024, 8950, Rn. 181.

81 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Sachstand: Die Anwendbarkeit von § 19a
GWB im Lichte des europdischen Gesetzgebungsverfahrens zum ,Digital Markets
Act,2022, WD 7 - 3000 - 114/21; PE 6 - 3000 - 067/21, https://www.bundestag.de/res
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EuGH-Rechtsprechung zu bpost und Nordzucker gekldrt.8? §19a GWB
wirkt als spezifisches Wettbewerbsrecht mit dem DMA als wettbewerbs-
rechtlicher Regulierung zusammen bzw. parallel. Eine Harmonisierung des
Wettbewerbsrechts im EU-Kontext ist dadurch also gegeben. Auch hinsicht-
lich des Vergleichs der Voraussetzungen zur jeweiligen Designation als
UMUB-Unternehmen bzw. als Gatekeeper 1.5.d. DMA gibt es bereits eine
Vielzahl an Analysen.®

Die Ausfiihrungen in diesem Beitrag zeigen, dass, wie mit Einfiihrung
des Instrumentes angestrebt, § 19a GWB eine zusétzliche Eingriffsmoglich-
keit zur Adressierung von spezifischen Wettbewerbsproblemen innerhalb
digitaler Okosysteme schafft. Nach der Analyse der ersten Fallpraxis des
BKartA scheint eine Nutzung des Instrumentes zum effektiven und schnel-
le(re)n Eingreifen der Behorde bei der Ausnutzung von marktiibergreifen-
der Macht denkbar.3* Gleichzeitig sind die Kriterien fiir eine Designation
als UMUB i.5.d. §19a Abs.1 GWB bisher noch recht unsystematisch. Der
dadurch potenziell entstehenden Rechtsunsicherheit sollte mit einer Kon-
kretisierung durch die weitere Fallpraxis sowie ggf. entsprechenden Leitli-
nien begegnet werden. Dies gilt insbesondere fiir den scheinbar weiter
bestehenden Fokus auf die Feststellung von Marktmacht und die damit
einhergehenden (bekannten) Herausforderungen hinsichtlich der Markt-
abgrenzung - gerade auch marktiibergreifend - sowie die Kriterien zur
Daten- und Finanzmacht, fiir deren tatsichliche Relevanz bzw. Auftreten
bisher wenig empirische Evidenz vorliegt.

0urce/blob/880748/856d83cb24c61822c508aa47f27e18e7/WD-7-114-21-PE-6-067-21-p
df-data.pdf (abgerufen am 14. Januar 2024).

82 Mayr, Journal of European Competition Law & Practice, 2022, 13(8), 553; Cap-
pai/Colangelo, Common Market Law Review, 2023, 60(2), 431.

83 Arbeitskreis Kartellrecht, Digital Markets Act: Perspektiven des (inter)nationalen
Wettbewerbsrechts, Hintergrundpapier, 2021, https://www.bundeskartellamt.de/S
haredDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrundpapier/AK_Kartellrecht_20
21_Hintergrundpapier.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (abgerufen am 14. Januar
2024); Haucap/Schweitzer, Perspektiven der Wirtschaftspolitik, 2021, 22(1), 17; Mono-
polkommission, Wettbewerb 2022, XXIV. Hauptgutachten; Zimmer/Gohsl, Zeitschrift
fir Wettbewerbsrecht, 2021, Heft 1, 29.

84 Im Vergleich zu bisherigen, ,klassischen® Missbrauchsverfahren.
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Abstract:

Der vorliegende Beitrag betrachtet die wettbewerbs- und mediendkonomi-
schen Eigenschaften und Effekte von algorithmischen Such- und Empfeh-
lungssystemen und ihrer Regulierung. Dabei werden nach einer einfiithren-
den Klarstellung des Sinns und der Notwendigkeit solcher Systeme in der
digitalen Welt (Abschnitt I) zunéchst die nachfrage- und angebotsseitigen
6konomischen Effekte wie die Nutzung personalisierter Daten, der Erfah-
rungs- bzw. Vertrauensgutcharakter algorithmischer Rankings, Selbstbevor-
zugung und Gatekeeper-Macht thematisiert (Abschnitt 2). Anschlieffend
widmet sich der Beitrag den jiingsten europdischen Regulierungspaketen
fur digitale Dienste (Digital Markets Act und Digital Services Act) und be-
schreibt die hierdurch anstehenden Regulierungswirkungen (Abschnitt 3).
Schliefllich diskutiert der Beitrag, ob die aktuellen Regulierungen geeignete
Losungen fiir die erfassten Problemfelder bieten.
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I Erforderlichkeit von Vorselektion und Empfehlungssystemen im digitalen
Raum

Digitale Markte zeichnen sich durch eine grofle Masse an Informationen
aus; ein breites wie tiefes Angebot an Inhalten und Vergleichsmoglichkei-
ten fiir Konsumenten ist verfiigbar. Bereits in vordigitalen Zeiten gab es
wissenschaftliche Diskurse iiber die Knappheit von Aufmerksamkeit und
kognitiver Ressourcen zur Verarbeitung von Informationen: ,Information
consumes the attention of its recipients (S. 40).! Das Konzept begrenzter
Aufmerksamkeit ist somit kein neues, hat jedoch im digitalen Zeitalter
rasant an Brisanz gewonnen. Nicht mehr der Zugang zu Information
ist typischerweise limitiert, sondern deren Verarbeitung.? Der Anstieg an
verfiighbaren Informationen verlagert den Fokus; Informationsiiberlastung
wird in der modernen Gesellschaft zu einem vorherrschenden Problem.
Allein auf YouTube werden weltweit pro Minute 500 Stunden Videomaterial
hochgeladen (Stand 2019).% Die begrenzte Aufmerksamkeit der Rezipienten
muss effizient und dynamisch {iber verschiedene Quellen und Plattformen
verteilt werden.* Die Vielfalt des Angebots im Internet insgesamt und
auf (i) Online-Marktpldtzen wie Amazon oder Zalando, (ii) bei Audio-
und Video-Streamingdiensten wie Spotify oder Netflix sowie (iii) in App
Stores wie Google Play oder Apple App Store tibersteigt regelmaflig die Ver-
arbeitungskapazititen der Konsumenten.’ Da eine Erfassung des gesamten
Angebotes nicht moglich ist, bedarf es zwingend einer Vorauswahl von
Inhalten (Giitern). Typischerweise erfolgt eine Vorauswahl von Inhalten
durch sogenannte Such- und Empfehlungssysteme, um eine rationale Aus-
wahl zu erméglichen. Diese Systeme arbeiten algorithmisch und zumeist
datenbasiert (siehe Details im folgenden Abschnitt). Die Auswahl, welche
Inhalte online prasentiert und angezeigt werden, erfolgt also nicht durch
eine menschliche Vorselektion (bspw. durch Redakteurinnen oder Kurato-
rinnen), sondern automatisiert durch Algorithmen.

1 Simon, in: M. Greenberger (Hrsg.), Computers, communications, and the public in-
terest, 1971, S. 37, 72.

2 Shapiro/Varian, Harvard Business School Press, 1999.

3 Hale, More Than 500 Hours Of Content Are Now Being Uploaded To YouTube Every
Minute, 2019, https://www.tubefilter.com/2019/05/07/number-hours-video-uploaded-t
o-youtube-per-minute/ (aufgerufen am 14.11.2023).

4 Che/Mierendorff, American Economic Review, 2019, 109:8, 2993, 3029.

5 Budzinski/Karg, in: Staatswissenschaftliches Forum (Hrsg.), Die Rolle der Medien im
Spannungsfeld von Meinungsmacht und gesellschaftlicher Polarisierung, 2023, S. 144.
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Bei der algorithmischen Vorauswahl der gezeigten Inhalte durch Such-
und Empfehlungssysteme wird zwischen ,,pull® und ,,push® unterschieden.®
Im ersten Fall geht die Initiative von der Nutzerin aus, die eigenstindig
Informationen sucht und sogenannte ,Ireffer” in einem vorselektierenden
Ranking erhilt; im zweiten Fall werden automatische Vorschlige ohne
Konsumenteninitiative, sondern proaktiv, von einem Service vorgeschla-
gen. Hierzu zdhlen Vorschlige auf Startseiten von YouTube, Netflix & Co,
aber auch weitere Empfehlungen in ,Autoplay“-Formaten (Fortfithrung
nach einem Video oder einer Playlist) sowie Vorschlige komplementarer
und substitutiver Giiter (,andere Nutzer kauften auch“ oder ,dazu pas-
send“).” Dariiber hinaus kann zwischen horizontalen Vergleichen, die eine
breite Palette von Informationen abdecken (z.B. klassische Google-Suchan-
frage) und vertikalen Vorschldgen innerhalb eines spezifischen Bereichs
unterschieden werden (z.B. Kayak im Bereich Reisen). In allen Fillen
wird eine Vorauswahl und ein Ranking erstellt, in welcher Reihenfolge
Inhalte prasentiert werden. Die Rangordnung beeinflusst wesentlich, wel-
che Inhalte oder Produkte gekauft oder konsumiert werden. Sie ist damit
maf3geblich fiir die Lenkung der Aufmerksamkeit und Wahrnehmung der
Konsumenten. Der Algorithmus, der diese Rangordnung festlegt, basiert
typischerweise auf einer Datenbasis der Nutzerin selbst und/oder anderer
Nutzerinnen.

Durch eine systematische Vorauswahl werden sogenannte Transaktions-
kosten (diese beinhalten auch Such- und Entscheidungskosten) fiir Kon-
sumenten reduziert und damit die begrenzt verfiigbare Aufmerksambkeit,
die bei der Auswahl eines Gutes eine Rolle spielt, entlastet. Konsumenten
setzen nicht unbegrenzt kognitive Ressourcen bei der Suche und Auswahl
geeigneter Inhalte und Giiter ein. Abhingig von der Stirke individueller
Priferenzen sind Konsumenten gewillt, mehr (oder weniger) Energie in die
jeweilige Auswahl zu investieren. Bei aufSerordentlichen Konsumvorhaben
konnte beispielsweise deutlich sorgfaltiger sortiert und verglichen werden
als bei Routinehandlungen.® Wird der Auswahlprozess nicht auf ein Op-
timum ausgereizt, sondern bereits auf dem Niveau eines befriedigenden

6 Budzinski/Gaenssle/Lindstidt-Dreusicke, Handbook on Digital Business Ecosystems:
Strategies, Platforms, Technologies, Governance and Societal Challenges, 2022, S. 349,
366.

7 Budzinski/Karg, in: Staatswissenschaftliches Forum (Hrsg.), Die Rolle der Medien im
Spannungsfeld von Meinungsmacht und gesellschaftlicher Polarisierung, 2023, S. 144.

8 Budzinski/Karg, in: Staatswissenschaftliches Forum (Hrsg.), Die Rolle der Medien im
Spannungsfeld von Meinungsmacht und gesellschaftlicher Polarisierung, 2023, S. 144.
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Gutes oder Inhalts abgeschlossen wird dies als ,Satisfycing® bezeichnet.’
Die Konsumentin gibt sich mit einem befriedigenden Produkt zufrieden
und investiert nicht weiter verhéltnismaf3ig wertvolle kognitive Ressourcen
in den Prozess.

Die Rolle algorithmischer Such- und Empfehlungssysteme ist es, die
Masse der Informationen zu sortieren und eine sinnvolle Vorauswahl fiir
den jeweiligen Zweck zu treffen. Empirische Ergebnisse zeigen, dass ledig-
lich die bestplatzierten Empfehlungen (die ersten 4-5 Suchtreffer) tatsach-
lich wahrgenommen werden.!” Dies veranschaulicht die Bedeutung und
Reichweite der Systeme; sie managen die Wahrnehmung im Netz. Die
Aufmerksamkeitsstrome werden durch algorithmische Systeme gelenkt und
ausgerichtet. Zwar ist dieser Vorgang, wie erldutert, angesichts der Informa-
tionsflut notwendig, birgt gleichzeitig aber auch deutliche Anreize zum
Missbrauch. Gerade grofie Player im digitalen Raum, wie Google (inklusive
YouTube) und Meta (inklusive Facebook und Instagram) verfiigen iiber
weitreichenden Einfluss die Wahrnehmung ihrer Kundinnen zu beeinflus-
sen. Dieser Beitrag gibt einen Uberblick zur Funktionsweise von algorith-
mischen Such- und Empfehlungssystemen (Abschnitt II), einer Reflektion
zu aktuellen Regulierungen auf EU-Ebene (Abschnitt ITT) und wirtschafts-
politischer Empfehlungen (Abschnitt IV).

IL. Systematischer Uberblick zu algorithmischen Such- und
Empfehlungssystemen

1. Nachfrageseitige Daten und Praferenzen
a) Arten der Filterung und personalisierte Daten
Die Nutzung personalisierter Daten spielt eine zentrale Rolle in der Funkti-

onsweise algorithmischer Empfehlungssysteme. Anhand gesammelter Nut-
zungsdaten kann eine Filterung der Inhalte und eine Vorauswahl erfolgen.

9 Simon, The Quarterly Journal of Economics, 1955, Vol. 69, Nr.1, 99-118; Buchanan/
Vanberg, Economics & Philosophy, 1991, 7:1, S.167, 167-186; Vanberg, Rationality and
Society, 2002, 14:1, 7, 7-53; Giith, Journal of Economic Behavior and Organization,
2010, 73:3, 308, 316; Caplin/Dean/Martin, American Economic Review, 2011, 101:7,
2899, 2922; Giith/Levati/Ploner, Economic Inquiry, 2012, 50:2, 470, 483.

10 Pan et al., Journal of Computer-Mediated Communication, 2007, 12:3, 801, 823.
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Verschiedene Arten von Daten!! werden herangezogen, um den Nutzern
mafSgeschneiderte und relevante Vorschldge zu unterbreiten: (i) zu grund-
legenden Anmeldedaten zdhlen Informationen wie E-Mail-Adressen, Na-
men, Geschlecht, Alter und gegebenenfalls Wohnort, (ii) Verhaltensdaten
(dazu zdhlen sogenannte stated und revealed preferences) bieten einen tiefe-
ren Einblick in individuelle Verhaltens-, Konsum- und Interaktionsmuster.
Durch die Analyse dieses Verhaltens kdnnen Empfehlungssysteme prazisere
Vorhersagen tiber die Vorlieben der Nutzerinnen treffen. (iii) Meta- und
Analysedaten konnen aus der Masse bzw. Datenpool abgeleitet werden;
je detaillierter und umfangreicher die Datenbasis, desto genauere Empfeh-
lungsergebnisse lassen sich erzielen.

Die algorithmischen Empfehlungssysteme filtern entsprechend der ver-
figbaren Datenbasis nach (a) intrapersonellen Praferenzen (,Content-Ba-
sed’, eigene Konsumbhistorie), (b) interpersonellen Priferenzen (,Collabo-
rative Filtering®, Konsumverhalten anderer Konsumenten mit &hnlichen
Priferenzen), oder (c) intra- und interpersoneller Hybridmethode (eine
Kombination aus (a) und (b)).? Liegen quantitativ wie qualitativ hochwer-
tigen Daten vor, konnen Services gezielt Empfehlungen geben, die den
Priferenzen ihrer Konsumenten entsprechen. Dariiber hinaus generieren
sie anndhernd praferenzgerechte Rangfolgen (d.h. eine Sortierung nach
Relevanz oder Wichtigkeit entsprechend der individuellen Préferenzen der
Nutzer). Es ist zundchst davon auszugehen, dass diese zielgerichtete Vor-
auswahl und Sortierung ein verbessertes Angebot zur Folge haben. Aus
einer dkonomischen Perspektive wird die Nutzerzufriedenheit gesteigert
und individuelle Praferenzen werden gestirkt. Dementsprechend tragen
individualisierte und algorithmenbasierte Such- und Empfehlungssysteme
zur Wohlfahrt bei und ermdglichen eine rationale Entscheidung unter un-
vollkommenen Informationen.!®

11 Budzinski/Kuchinke, in: von Rimscha (Hrsg.), Management and Economics of Com-
munication. Berlin: DeGruyter, 2020, S. 21, 45.

12 Adomavicius/ Tuzhilin, IEEE Transactions on Knowledge and Data Engineering,
17:6, 2005, S. 734, 749.; Gaenssle, in: Budzinski/Haucap/Stohr/Wentzel (Hrsg.), Zur
Okonomik von Sport, Entertainment und Medien - Schnittstellen und Hintergriinde,
2021, S. 181; Zhang/Yao/Sun/Tay, ACM Computer Surveys, 2019, 52:1, S. 1, 38.

13 Budzinski/Karg, in: Staatswissenschaftliches Forum (Hrsg.), Die Rolle der Medien im
Spannungsfeld von Meinungsmacht und gesellschaftlicher Polarisierung, 2023, S. 144.
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b) Algorithmen mit Erfahrungs- bzw. Vertrauensgutcharakter

Nachfrageseitig ist dariiber hinaus jedoch zu beachten, dass es sich bei
algorithmischen Empfehlungen um Erfahrungs- wenn nicht sogar um Ver-
trauensgiiter handelt. Konsumenten konnen typischerweise erst wahrend
des Gebrauchs eines Services feststellen, ob ihnen die empfohlenen Pro-
dukte oder Inhalte gefallen (Erfahrungsgut). Dariiber hinaus nehmen sie
durch die Vorauswahl und Limitierung des Angebots nur jene Angebote
wahr, die durch den Service ,sichtbar® gemacht wurden. Sie miissen also
darauf vertrauen, dass nicht bessere Angebote vorab ausgesiebt wurden.
Das bedeutet, dass Konsumenten selbst nach dem Konsum die Qualitat des
Empfehlungsservices kaum beurteilen konnen (Vertrauensgut). Zumeist
geben Plattformen wenig Einblicke in die Funktionsweise ihrer Filterung
und Vorselektion. Es ist fiir die einzelne Konsumentin entsprechend kaum
moglich, die Empfehlungen im Detail zu beurteilen, da sie keine Einsicht
in die Auswahlkriterien oder kontrafaktische Ergebnisse einer anderen
Auswahl hat. Moglicherweise wéren andere Informationen oder Angebote
weitaus passender fiir sie, entziehen sich aber ihrer Wahrnehmung. Frei-
lich gilt dies nur insoweit, wie die vorausgewéhlten Giiter bzw. Inhalte im-
mer noch eine zumindest befriedigende Praferenzgerechtigkeit erreichen.
Eine wirklich ,schlechte” Vorauswahl wiirde sehr wohl bemerkt werden -
und mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einer Abwanderung der jeweiligen
Konsumentin vom betrachteten Service fithren. Insgesamt ist der Erfah-
rungsgutcharakter algorithmischer Empfehlungssysteme dann dominant,
wenn Konsumenten ohnehin iber umfangreiches Wissen iiber den Markt
verfiigen (also relevantes Konsumkapital aufgebaut haben), wahrend der
Vertrauensgutcharakter vor allem dann auftritt, wenn eine hoher Unwissen-
heitsgrad hinsichtlich der Art und des Charakters der gerankten Inhalte
besteht. So wird ein Kenner klassischer Musik den Spotify-Algorithmus
hinsichtlich gebotener Vielfalt besser einschitzen konnen als ein Neuein-
steiger in diesem Genre.

Die Qualitétselastizitdt der Nachfrage nach Empfehlungssystemen hangt
zusdtzlich auch davon ab, wie wichtig die Inhalte fiir die Konsumentin sind.
Geht es um bewussten Konsum auf Basis stark ausgepragter Priferenzen
wird die Sensibilitat fiir ,,schlechte” oder ,méflige“ Empfehlungen deutlich
ausgepragter sein, als wenn einfach ein bisschen Zeit mit Online-Shopping
vertrieben werden soll oder am Ende eines anstrengenden Tages nur noch
etwas ,,Abschalten” angestrebt wird — mithin in Fillen, in denen das ,Was“
des Konsums eine untergeordnete Rolle spielt.
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Typischerweise erfolgt die Empfehlung basierend auf personalisierten
Daten (sieche vorheriger Abschnitt), wihrend die genauen Parameter und
deren Gewichtung zur Erstellung unbekannt sind. Entlang historisch ge-
sammelter Datenpunkte werden Richtungen und Empfehlungen berechnet.
Iterative Feedbackschleifen fithren zu Lernprozessen und Vorschlagen ge-
mafd (eigener und dhnlicher) Interessen und Préferenzen. Dies kann in
einer Pfadabhéngigkeit zu sogenannten Konsumblasen fiithren. In einer
Konsumblase gefangen, erhalten Verbraucher nur Empfehlungen, die eng
mit ihren Kerninteressen verbunden sind, und werden nicht mehr mit
neuen, iiberraschenden Inhalten konfrontiert. Dies kann eine Verringerung
der wahrgenommenen Vielfalt zur Folge haben. Obgleich Angebotsvielfalt
herrscht, wird die Konsumentenaufmerksamkeit auf einige wenige Inhalte
und Angebote beschrankt. Im Falle homogener Priferenzen, also einer
Aversion gegeniiber vom gewohnten Geschmack abweichenden Inhalten,
kann eine Konsumblase individuell wohlfahrtférdernd sein. Liegen aller-
dings heterogene Priferenzen und ein Wunsch nach Vielfalt und Abwechs-
lung vor, kann die Einschrankung basierend auf vergangener Nutzung we-
niger befriedigend sein. Gleichzeitig wird ein vielfaltiger Konsum auch eine
weniger homogene Empfehlungsliste hervorbringen.

Dariiber hinaus kénnen Konsumblasen aus gesellschaftlicher Sichtweise
auf einer grofleren Skala und langfristig zu Problemen fiithren. Einerseits
kann die Segregation verschiedener kleiner Blasen die soziale Zusammen-
gehorigkeit, gegenseitiges Verstindnis und kollektive Entwicklung/Innova-
tion verringern. Andererseits kann die Bildung einer einzigen grofien/ge-
meinsamen Blase zu einem Verlust von Vielfalt und Individualitét fithren.
Alle Verbraucher bauen das gleiche Konsumkapital auf, und kollektives
Wissen wird auf dieselben Standards minimiert (Race-to-the-Bottom).#

Fraglich ist, ob ein Blick in die ,,Blackbox“> der algorithmischen Emp-
fehlungen Informationsdefizite abbauen und Konsumenten iiber die Vor-
auswahl informieren kann. Das Verstindnis der Funktionsweise von Algo-
rithmen und eigene Einflussnahme konnten die Konsumentenautonomie
fordern, jedoch auch zu Uberforderung und zu einer Erhéhung der Trans-
aktionskosten fithren. Aktuell verfiigen ausschliefSlich Plattformen und

14 Budzinski/Gaenssle/Lindstddt-Dreusicke, Handbook on Digital Business Ecosystems:
Strategies, Platforms, Technologies, Governance and Societal Challenges, 2022,
S. 349, 366.

15 Leerssen, European Journal of Law and Technology, 2020, 11:2, S. 25, 76.
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Services iiber den Gestaltungsrahmen der Empfehlungen innerhalb ihres
Systems.

2. Angebotsseitige Préferenzen und Selbstbevorzugung

a) Praferenzen der Anbieter und Intermediare

Den finalen Kontakt zu Endkonsumenten haben haufig Online-Services,
die Angebote biindeln und vertreiben, d.h. dem Onlinevertrieb vorgelagert
findet die Produktion von Inhalten, Services und Produkten statt. Je nach
Modell wird auf einem virtuellen Marktplatz oder im Retail-Format (klassi-
sches Handelsmodell) angeboten. Im ersten Fall handelt der Online-Service
als Intermedidr und 6konomische Plattform, im zweiten Fall als Handler
bzw. Wiederverkdufer. Ein klassisches Beispiel ist Amazon mit der Auftei-
lung in Retail und Marketplace. Teils werden Produkte selbst hergestellt
oder eingekauft und (wieder) verkauft, teils konnen externe Anbieter die
Plattformstruktur nutzen, um dort ihre Produkte zu platzieren.!®

GrofSe Online-Dienste filtern und sortieren Angebote algorithmisch und
wie bereits erwahnt nach Konsumenteninteressen. Je nach Geschaftsmodell
haben diese Services jedoch verschiedene eigene Anreize, Empfehlungen
auszugeben. Ein grundlegender 6konomischer Anreiz ist die Gewinnmaxi-
mierung. Diese fiihrt zunédchst einmal zu dem Anreiz, allen Nutzern die
individuell fiir sie besten Empfehlungen zu geben, da dies die Nutzerzufrie-
denheit maximiert und dariiber auch die Profite der Betreiber. Allerdings
konnen sich aufgrund bestimmter 6konomischer Konstellationen zusatzli-
che, diese aus Konsumentensicht optimale Empfehlung verzerrende Anrei-
ze ergeben. So kann beispielsweise fiir einen Streamingdienst aufgrund
von unterschiedlichen Lizenzgebiihren die Gewinnspanne fiir einen Song/
Film hoher sein als fiir einen anderen. Der Streaming-Anbieter hat dann
einen Anreiz, Titel mit hoherer Gewinnmarge algorithmisch haufiger zu
empfehlen und in Playlisten oder Autoplays prominenter einzupflegen.

Je nach Marktstruktur kann auch eine Selbstbevorzugung gewinnmaxi-
mierend sein.”” Solche Anreize bedingen, dass der Dienst, welcher das
Empfehlungssystem betreibt, selbst auch auf den Markten der Giiter/Inhal-
te tatig ist, deren Giiter empfohlen werden (vertikale Integration). Bei sol-

16 Budzinski/Gaenssle/Stohr, Concurrences, 2020, 17:3, S. 38, 43.
17 Bougette/Budzinski/Marty, The Antitrust Bulletin, 2022, 67:2, S.190-207.
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chen vertikal integrierten Services konnte eine systematische Besserstellung
von Inhouse-Produkten (z. B. sogenannte ,,Exclusives oder ,Originals“ auf
Netflix oder Amazon Prime) oder Tochterfirmen gegeniiber Wettbewerbern
lukrativ sein. Dies wird als Selbstbevorzugung oder Self-Preferencing be-
zeichnet.!® In dhnlicher Weise konnen Verzerrungsanreize auftreten, wenn
Kooperationsvereinbarungen mit bestimmten Unternehmen bestehen, de-
ren Produkte Gegenstand der Empfehlungsrankings sind (partner-prefe-
rencing).

Abhingig von gesellschaftlichen und politischen Werten bestimmter
Lander und Systeme ist auch eine Verzerrung entlang einer politischen
oder kulturellen Agenda méglich. Dies kann sowohl Firmen im Staatsbesitz
betreffen, die politischer Einflussnahme unterliegen, als auch Privatunter-
nehmen, die einer bestimmten Agenda und Wertestruktur folgen. Eine
systematische Verzerrung von Unterhaltungs- aber vor allem Nachrichten-
medien kann starke Folgen fiir die 6ffentliche Meinung und Inhalte-Produ-
zenten haben, zumal insbesondere komplexere Nachrichten- und Informa-
tionsinhalte in besonderer Weise Vertrauensguteigenschaften aufweisen.
Werden Inhalte und Produkte systematisch nicht empfohlen oder kaum
sichtbar gerankt, kann dies nachfrageseitig zu Konsum- bzw. Filterblasen
fithren und dariiber hinaus auf vorgelagerten Markten Barrieren fiir Produ-
zenten schaffen, die vom Konsumentenzugang abgeschnitten werden. Dies
kann Auswirkungen auf die wahrgenommene Vielfalt und den Wettbewerb
zwischen Online-Diensten haben. Empirische Ergebnisse der industriedko-
nomischen Forschung zu Media Bias weisen darauf hin, dass Wettbewerb
grundsitzlich als wirksames Instrument zur Begrenzung von systemati-
schen Verzerrungen zu betrachten ist.?’ Die empirischen Einschitzungen
dariiber, inwieweit Filterblasen tatséchlich eine Fragmentierung oder Pola-
risierung treiben, gehen dabei durchaus auseinander.?! Dabei steht nicht

18 Castellini/Fletcher/Ormosi/Savani, Recommender Systems and Competition on Sub-
scription-Based Platforms, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4428125; Padilla/Perkins/
Piccolo, The Journal of Industrial Economics, 2022, 70:2, S. 371, 395.; Peitz, Journal of
European Competition Law & Practice, 2023, 14:5, S. 310, 315; zur Selbstbevorzugung
siehe ferner Bougette/Budzinski/Marty, The Antitrust Bulletin, 2022, 67:2, S.190-207.

19 Pariser, Filter Bubble. Wie wir im Internet entmiindigt werden, 2012.

20 Gentzkow/Shapiro, Journal of Political Economy, 2006, 114:2, S.280, 316.; Ander-
son/McLaren, Journal of the European Economic Association, 2012, 10:4, S. 831, 859.

21 Eher pro: Bond et al., Nature, 2012, 489, S. 295, 295-298; Del Vicario, PNAS, 2015,
113:3, S. 554, 554-559; Zollo, arXiv, 2015, 1510:04267, S.1; eher con: Gentzkow/Sha-
piro, The Quarterly Journal of Economics, 2011, 126:4, S.1799, 1799-1839; Boxell/
Gentzkow/Shapiro, Proceedings of the National Academy of Sciences of the United
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das Phdnomen an sich infrage, sondern die Ursdchlichkeit durch Filterbla-
sen (keine gegenlaufigen Inhalte sind mehr sichtbar) im Gegensatz zu einer
bewussten, bereits ideologisch getriebenen Ignoranz gegenlaufiger Inhalte.

b) Marktmacht und Gatekeeping Power

Die dargelegten Anreizstrukturen und anbieterseitigen Praferenzen fiihren,
je nach Marktstruktur, zu einer Machtposition des Empfehlungssystembe-
treibers, welcher tiber die Struktur der Algorithmen und die Programmie-
rung entscheidet. Grundsitzlich stellt jedes Empfehlungssystem — egal ob
es algorithmischer oder redaktioneller Natur ist?? - einen Gatekeeper?? dar,
da es dariiber entscheidet, welche Giiter/Inhalte ,durchkommen® (= hinrei-
chend hoch gerankt werden) oder ,héngenbleiben” (= weit unten gerankt
werden). Sogenannte Gatekeeping-Power kann entstehen, wenn es nur ein
oder wenige Tore gibt, die den Konsumenten Zugang zu Produkten und Ser-
vices verschaffen. Hier kann ein Wichter den Zugang kontrollieren. Gibt es
hingegen viele Tiiren und Maéglichkeiten, konnen Konsumenten und vorge-
lagerte Anbieter ausweichen und andere Online-Anbieter mit entsprechend
anderen Empfehlungssystemen nutzen. Der Wettbewerb auf der Ebene des
Empfehlers kann daher ausschlaggebend fiir die Gatekeeping-Power sein.
In Onlinemarkten kénnen jedoch einige Grundeigenschaften die Markt-
konzentration (auf ein ,Gate®) forcieren, wie beispielsweise die Kombina-
tion von direkten?* und (insbesondere symmetrischen) indirekten?> Netz-
werkeffekten oder Daten- und Verbundvorteile etablierter Unternehmen.
Insbesondere bei zusitzlichen Inkompatibilititen zwischen unterschiedli-
chen Diensten und hohen Wechselkosten kann dies zum sogenannten

States of America, 2017, 114:40, S.10612, 10612-10617; Schnellenbach, ORDO, 2018,
68:1, S. 159, 159-178.

22 Selbst bei einer — fiir den Nutzer duflerst unpraktischen - Zufallsreihenfolge der
gelisteten Inhalte wiirde ein Gatekeepereffekt bestehen, denn auch hier findet eine
(wenn auch zufillige) Vorauswahl statt. Diese ist unausweichbar, weil sie notwendig
fiir das Handeln des Nutzers ist (sieche Abschnitt 1.).

23 Zu den besonderen Anforderungen an einen ,Torwéchter/“Gatekeeper i. S. d. Digi-
tal Markets Act (DMA) siehe sogleich unten III. 1.

24 Farrell/Saloner, Rand Journal of Economics, 1985, 16:1, S.70, 83.; Katz/Shapiro,
American Economic Review, 1985, 75:3, S. 424, 440.

25 Armstrong, Rand Journal of Economics, 2006, 37:3, S. 668, 691.; Caillaud/Jullien,
Rand Journal of Economics, 2003, 34, S.309, 328.; Rochet/Tirole, Journal of the
European Economic Association, 2003, 1:4, S. 990, 1029.; Rochet/Tirole, Rand Journal
of Economics, 2006, 37:3, S. 645, 667.
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STipping® fithren, d.h. das Kippen des Marktes von einer wettbewerbli-
chen Struktur zu einer persistenten Dominanz eines einzelnen Unterneh-
mens.”® Bei entsprechender Marktkonzentration auf Empfehlungsebene
wichst somit nicht nur der Spielraum, Produkte und Inhalte innerhalb des
eigenen Dienstes zu empfehlen (Selbstbevorzugung, s. o.), sondern auch
jener, dies auf der Gesamtmarktebene durchzusetzen. Der Gatekeeper ist
in einer Schliisselposition, um Aufmerksamkeitsstrome zu lenken. Dabei
spielen technische Markteintrittsbarrieren (hinsichtlich der Bereitstellung
des Zugangs zu Produkten und Services) eine untergeordnete Rolle; die
Barriere besteht darin die Aufmerksamkeit der Konsumenten zu erreichen,
die systematisch von Algorithmen gelenkt wird.?” Beispielsweise konnen
Inhalte-Produzenten auf YouTube Videos jederzeit und ohne grofiere Be-
reitstellungskosten global zur Verfiigung stellen; die Chance, erfolgreich
Views von Nutzern zu sammeln, ist jedoch abhédngig von der algorithmi-
schen Platzierung der Videos, so dass sie tiberhaupt in den Aufmerksam-
keitsbereich der potenziellen Konsumenten gelangen. Dariiber hinaus ist
anzumerken, dass in diesem Fall das Missbrauchspotential nicht erst einer
Marktmachtposition im traditionellen Sinne bedarf. Gatekeeping-Power
kann bei der Filterung, Sortierung und Empfehlung von Inhalten (und
anderer Giliter) deutlich frither auftreten.?8

Neben Marktmacht existiert ein weiterer Faktor, welche die Gatekeeping-
Macht verstirken bzw. schwichen kann: der Grad der Individualisierung.
Funktioniert ein Empfehlungssystem individualisiert, so bekommt jede
Nutzerin ihre eigenen Empfehlungen, von denen sie im Schnitt die ersten
5-10 beachtet und zwischen ihnen auswihlt. Das heifst aber auch, dass
jede Nutzerin zwischen verschiedenen Empfehlungen auswihlt: trotz eini-
ger Uberschneidungen werden die Empfehlungen nicht dieselben sein, da
sich die Priferenzen ja unterscheiden (Individualisierung). Dies ist bei
nicht-individualisierten Empfehlungssystemen anders: hier bekommen alle
Nutzerinnen die gleichen Empfehlungen.? Dies hat Auswirkungen auf die
Grofle und die Vielfalt des Gesamtmarktes: bei Individualisierung gelangen
viel mehr und viel diversere Inhalte/Gliter in den Aufmerksamkeitsraum

26 Budzinski/Gaenssle/Stohr, List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik, 2020, 46:2,
S.157, 184.; Klemperer, Review of Economic Studies, 1995, 62:4, S. 515, 539.

27 Gaenssle, Kyklos, 2023, 77:1, S. 184-212.

28 Budzinski/Karg, in: Staatswissenschaftliches Forum (Hrsg.), Die Rolle der Medien im
Spannungsfeld von Meinungsmacht und gesellschaftlicher Polarisierung, 2023, S. 144.

29 Die Ausnahme sind zufallsbasierte Empfehlungssysteme, welche aber den Nutzern
kaum mehr einen Nutzen stiften.

311



https://doi.org/10.5771/9783748947813 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Sophia Gaenssle/Oliver Budzinski/Annika Stéhr

der Nutzer als bei nicht-individualisierten Systemen. Diese Erkenntnis
ist deswegen relevant, weil individualisierte Empfehlungssysteme immer
datenbasiert sind. Nicht datenbasierte Empfehlungssysteme, wie bspw. re-
daktionelle Empfehlungen oder popularititsbasierte Empfehlungen®, sind
hingegen nicht-individuell und bieten allen Nutzern die gleichen Empfeh-
lungen an, wodurch sich der Markt im Vergleich zu individualisierten Sys-
temen erheblich verengt und sich die Vielfalt signifikant verringert. Die
Verwendung personalisierter Daten zum Zwecke der Individualisierung
von Empfehlungssystemen ist also nicht nur fiir moglichst praferenzgerech-
te Systeme relevant (siehe Abschnitt I), sondern fithrt zudem zu mehr Viel-
falt und mehr Wettbewerb — und verringert damit die Gatekeeper-Macht.
Gerade wenn Regulierungen aus der Perspektive des Datenschutzes und
der Privatsphire gedacht werden, ist somit Vorsicht und Aufmerksamkeit
geboten, um nicht als unerwiinschte Nebenwirkung Wettbewerb und Viel-
falt einzuschrénken.

Drittens kommt der im vorherigen Abschnitt erwdhnten Qualitétselasti-
zitdt der Nachfrage eine wichtige Rolle fiir das Ausmaf3 bzw. die Ausnutz-
barkeit der Gatekeeping-Macht zu. Sollten sich Konsumenten einer strate-
gischen Verzerrung durch den Gatekeeper bewusst werden und dies ihre
Wohlfahrt reduzieren, ist eine Abwanderung der Nutzer vorstellbar, soweit
Konkurrenzangebote verfiigbar oder ein Verzicht méglich sind. Die Trans-
parenz, um diese Verzerrungseffekte festzustellen, fehlt aber typischerweise
(u.a. aufgrund der Vertrauensgutcharakteristik; siehe Abschnitt I1.2.c). Da-
riiber hinaus ist anzumerken, dass mit fortschreitender Technologie, Ma-
chine-Learning und Kiinstlicher Intelligenz die Empfehlungsalgorithmen
technisch verbessert werden kénnen, jedoch unter Umstianden die Algo-
rithmen-Ersteller selbst teils keine vollumfingliche Transparenz tiber die
Funktionsweise der Algorithmen mehr haben.!

30 Hier sind Empfehlungen auf Basis allgemeiner Popularitat — bspw. bestverkaufte Gii-
ter oder meist-gestreamte Inhalte - gemeint, welche zwar auf allgemeinen Marktdaten
beruhen, aber nicht auf jenen der individuellen Nutzerin.

31 Zhang/Lu/Jin, Complex & Intelligent Systems, 2021, 7:1, S. 439, 457.
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III. Neue Regulierung datenbasierter Such- und Empfehlungssysteme: DMA
und DSA

1. Datenbasierte Such- und Empfehlungssysteme als Gatekeeper (DMA)

Im vorherigen Abschnitt haben wir dargestellt, dass Gatekeeping-Macht
zu den relevanten Problemen bei algorithmischen (und anderen) Empfeh-
lungssystemen z&hlt. Daher ist es naheliegend, sich beziiglich der Regulie-
rung solcher Systeme zundchst der Gatekeeper-Regulierung in der Europa-
ischen Union zuzuwenden, namlich dem Gesetz iiber Digitale Markte (Di-
gital Markets Act; DMA)3, welches im September 2022 beschlossen wurde
und seit Mai 2023 angewendet wird. Allerdings wird der Begriff des Gate-
keepers (in der deutschen Sprachfassung ,Torwidchter®, sieche Art.2 Nr.1
DMA) dort etwas anders verstanden, als dies in der Medien- und Informa-
tionsokonomik bisher {iblich gewesen ist.3 Statt allgemein auf die Fahigkeit
abzustellen, Informationsfliisse kontrollieren und beeinflussen zu kénnen,
definiert der DMA Torwichter als Unternehmen, die einen sog. zentralen
Plattformdienst (Art.2 Nr.2 DMA) bereitstellen und von der Kommission
nach Art.3 DMA benannt wurden. Voraussetzung fiir die Benennung als
Torwachter ist insbesondere, dass der vom betreffenden Unternehmen be-
reitgestellte zentrale Plattformdienst ,gewerblichen Nutzern als wichtiges
Zugangstor zu Endnutzern dient” (Art.3 Abs.1 DMA). Wihrend also die
6konomische Theorie Gatekeeping-Macht sowohl gegeniiber Endnutzern
als auch gegeniiber gewerblichen Nutzern kennt, adressiert der DMA -
auf Ebene der Benennung von Torwichtern —,lediglich“ die Gatekeeping-
Macht gegeniiber gewerblichen Nutzern. Dem entsprechend beinhaltet die
Liste der zentralen Plattformdienste auch nicht direkt die Dienstleistung ei-
nes (algorithmischen) Empfehlungssystems (Art. 2 Nr. 2 DMA).3* Hingegen

32 Genau handelt es sich um die Verordnung (EU) 2022/1925 des Europdischen Parla-
ments und des Rates iiber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur
Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale
Markte). Vgl. allgemein auch Mendelsohn/Budzinski, in: Schmidt/Hiibener (Hrsg.),
Das neue Recht der digitalen Mérkte - Digital Markets Act (DMA), 2023, S. 43,
43-65. Fiir eine kritische Analyse aus 6konomischer und juristischer Sicht vgl. bspw.
Budzinski/Mendelsohn, in: ORDO, 2023, 72-73:3, S. 217, 217-255.

33 Budzinski, in: Cappello (Hrsg.), Unravelling the Digital Services Act Package, 2021,
S. 94, 94-109.

34 Gemifd Art.2 DMA sind zentrale Plattformdienste: a) Online-Vermittlungsdienste,
b) Online-Suchmaschinen, ¢) Online-Dienste sozialer Netzwerke, d) Video-Sharing-
Plattform-Dienste, e) nummernunabhéngige interpersonelle Kommunikationsdiens-
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sind sehr wohl Dienste enthalten, welche zwangsldufig oder ganz typischer-
weise Empfehlungssysteme beinhalten, wie bspw. Suchmaschinen oder Vi-
deo-Sharing-Plattform-Dienste (oder auch allgemeine Vermittlungsdienste,
Online-Dienste sozialer Netzwerke oder virtuelle Assistenten, welche alle-
samt wohl kaum ohne algorithmische Empfehlungssysteme auskommen
werden). Allerdings sind die Anbieter zentraler Plattformdienste nicht au-
tomatisch Gatekeeper; fiir die Praxis von besonderer Bedeutung sind viel-
mehr die zusitzlichen Groflenkriterien nach Art. 3 Abs. 1, Abs. 2 DMA:3

— erheblicher Einfluss auf den Binnenmarkt, verstanden als einen Jahres-
umsatz in den vergangenen drei Jahren von je mindestens € 7,5 Mrd.
in der EU oder durchschnittlich einen Marktwert von mindestens € 75
Mrd. im vergangenen Geschiftsjahr, wobei der zentrale Plattformdienst
in mindestens drei Mitgliedstaaten verfiigbar sein muss,

- wichtiges Zugangstor fiir gewerbliche Nutzer, verstanden als mindestens
45 Millionen monatliche aktive Endnutzer sowie mindestens 10 000
jahrliche und aktive gewerbliche Nutzer des Dienstes in der EU, und

- eine gefestigte und dauerhafte Position innehat, verstanden als ein Errei-
chen der o.g. Nutzerschwellen in den drei vergangenen Geschéftsjahren.

Bisher (October 2024) hat die Europdische Kommission folgende Unter-
nehmen zu Gatekeepern (zentrale Plattformdienste) im Sinne des DMA er-
Klart: Alphabet Inc. (Google Play, Google Maps, Google Shopping, Google
Search, YouTube, Android Mobile, Alphabet’s online advertising service,
Google Chrome), Amazon.com Inc. (Marketplace, Amazon Advertising),
Apple Inc. (App Store, iOS, Safari), Booking.com, ByteDance Ltd. (Tik
Tok), Meta Platforms Inc. (Facebook Marketplace, Facebook, Instagram,
WhatsApp, Messenger, Meta Ads), und Microsoft Corporation (LinkedIn,
Windows PC OS).

Diese “DMA-Gatekeeper” unterliegen einer Reihe von Regulierungen
(Art. 5-7 DMA), welche sich — dem Ziel des DMA entsprechend - vor allem
auf wettbewerbswidriges und unfaires Verhalten gegeniiber gewerblichen

te, ) Betriebssysteme, g) Webbrowser, h) virtuelle Assistenten, i) Cloud-Computing-
Dienste, und j) Online-Werbedienste, einschliefSlich Werbenetzwerken, Werbeborsen
und sonstiger Werbevermittlungsdienste, die von einem Unternehmen, das einen
der unter den Buchstaben a bis i genannten zentralen Plattformdienste bereitstellt,
bereitgestellt werden.

35 Die Benennung als Gatekeeper ist auch unterhalb der im Folgenden dargestellten
Schwellen der - widerlegbaren — Gatekeeper-Vermutung des Art. 3 Abs. 2 DMA mog-
lich, sofern die Voraussetzungen des Art. 3 Abs. 1, Abs. 8 DMA erfiillt sind.
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Nutzern beziehen.*® Fiir algorithmische Empfehlungssysteme ist vor allem
eine Vorschrift interessant: das Verbot der Selbstbevorzugung (Art. 6 (5)
DMA): ,Der Torwichter darf von ihm selbst angebotene Dienstleistungen
und Produkte beim Ranking sowie bei der damit verbundenen Indexierung
und dem damit verbundenen Auffinden gegeniiber dhnlichen Dienstleis-
tungen oder Produkten eines Dritten nicht bevorzugen. Der Torwichter
muss das Ranking anhand transparenter, fairer und diskriminierungsfrei-
er Bedingungen vornehmen.” Damit wird den o.g. DMA-Gatekeepern in
ihren algorithmischen Empfehlungssystemen die datenbasierte Individuali-
sierung sinnvollerweise weiter ermdglicht, aber die Verzerrung praferenz-
orientierter Empfehlungsrankings zugunsten eigener Giiter/Inhalte ist un-
tersagt. Dies betrifft somit alle genannten DMA-Gatekeeper insoweit sie
vertikal integriert sind: Google Search darf bspw. Google Maps oder Shop-
ping Inhalte nicht begiinstigen, Amazon Marketplace keine Giiter aus dem
Amazon Retail Shop, der Apple App Store keine eigenen Apps gegeniiber
jenen von Drittanbietern bevorzugen, etc. Dies ist aus 6konomischer Sicht
zu begriiffen und steht im Einklang mit einer ganzen Reihe an wettbe-
werbsrechtlichen Entscheidungen und Eingriffen der letzten Jahre.
Interessanterweise werden die der Selbstbevorzugung verwandten Ver-
haltensweisen der Partnerbevorzugung sowie der Bevorzugung von Giitern
mit hoherer Gewinnspanne (siehe Abschnitt I1.2.c) nicht direkt erwéhnt.
Ob diese Verhaltensweisen mit der allgemeinen Vorgabe von transparenten,
fairen und diskriminierungsfreien Bedingungen vereinbar sind, wére wohl
erst noch juristisch zu kliren. Okonomisch ist mindestens die Partnerbe-
vorzugung der Selbstbevorzugung im Effekt gleichzusetzen. Noch schwieri-
ger abzuschidtzen ist derzeit, ob ein interpretationsbediirftiges Kriterium
wie ,Fairness“ in den Konflikt mit moglichst (Endnutzer-) préferenzge-
rechten Rankings geraten kann oder ob es zu Inkongruenzen zwischen
nutzerpréferenzorientierten Rankings und Diskriminierungsfreiheit kom-
men konnte, wenn bestimmte Nutzerpriferenzen bewusst oder unbewusst
diskriminierend sein sollten. Eine jeweils wettbewerbs- und marktorientier-
te Interpretation sollte problematische Auslegungen verhindern, allerdings
stellt sich die Frage, inwieweit letztere durch den DMA zuverldssig ausge-
schlossen werden. Grundsatzlich sind die (wohlverstandenen) Kriterien

36 Fiir eine 6konomische Analyse der (meisten der) Vorschriften vgl. zum ersten Vor-
schlag des DMA Cabral et al., The Digital Markets Act: A Report from a Panel of
Economic Experts, 2021, sowie zur Endfassung des DMA Budzinski/Mendelsohn, in:
ORDO, 2023, 72-73:3, S. 217, 217-255.
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der Fairness, Diskriminierungsfreiheit und Transparenz (zu welcher wir
uns in Abschnitt II1.2 ausfiihrlicher auflern) aus okonomischer Sicht zu
begriifien.

Die eigenwillige Definition von Gatekeepern im Rahmen des DMA
fithrt zu einem interessanten Phdnomen: in einigen Markten konkurrie-
ren zukiinftig Anbieter regulierter Empfehlungssysteme mit solchen, die
nicht der DMA-Regulierung unterliegen — obwohl die regulierten Unter-
nehmen in diesen Mérkten nicht zwangslaufig iber Marktmacht verfiigen.
Ein Beispiel hierfiir stellen die Streaming-Markte fiir audiovisuelle Inhalte
dar. Hier konkurrieren Dienste mit verschiedenen Geschéftsmodellen um
die Aufmerksamkeit der Zuschauer. Die Anbieter mit den grofiten Markt-
anteilen in Deutschland sind derzeit Netflix, YouTube, Amazon Prime
und Disney+. Wahrend YouTube auf ein Plattformgeschaftsmodell setzt,
konzentrieren sich die anderen drei derzeit auf Abonnementmodelle (was
sich aber jederzeit durch die Einfithrung einer werbefinanzierten Version
(Plattformmodell) &ndern kann). Dennoch stehen sie empirisch in relevan-
tem Umfang im Wettbewerb zueinander.’” Da der DMA aber nur ,Video-
Sharing-Plattform-Dienste als mdgliche Gatekeeper listet und Streaming-
Dienste ausschlief$t, kommt es nun zu der Situation, dass ein Wettbewerber
dem Selbstbevorzugungsverbot unterliegt, die anderen aber nicht - ohne
wesentlich ,kleiner im relevanten Markt zu sein (sodass das klassische
Argument von der speziellen Verantwortung marktdominanter Unterneh-
men hier nicht greift). Mehr noch, ein Wechsel des Geschiftsmodells kann
nun dariiber entscheiden, ob ein Wettbewerber der DMA-Regulierung un-
terliegt: wird ein Plattformmodell gewihlt, ist (bei entsprechender Grofie)
eine Anwendung des DMA prinzipiell moglich, wird ein reines Abonne-
mentmodell gewihlt hingegen nach derzeitigem Stand nicht. Dies erscheint
aus 6konomischer Sicht wenig sinnvoll zu sein.

37 Budzinski/Gaenssle/Lindstidt, in: Springer Nature - Business & Economics, 2021,
9:116, S. 1, 1-26.
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2. Transparenzregulierung und Nutzerautonomie (DSA)

Der Digital Services Act (DSA), wie der DMA-Teil des Digital Services
Pakets der Européischen Union,*® hat das Ziel der Schaffung eines uni-
onsweit einheitlichen Rechtsrahmens fiir Onlinedienste. Unter anderem
ist er damit die erste supranationale Verordnung, die sich spezifisch mit
algorithmischen Empfehlungssystemen befasst. Er definiert diese konkret
als "ein vollstindig oder teilweise automatisiertes System, das von einer
Online-Plattform verwendet wird, um auf ihrer Online-Schnittstelle den
Nutzern bestimmte Informationen vorzuschlagen oder diese Informationen
zu priorisieren, auch infolge einer vom Nutzer veranlassten Suche, oder
das auf andere Weise die relative Reihenfolge oder Hervorhebung der
angezeigten Informationen bestimmt"®. Begriindet wird diese spezifische
Beriicksichtigung von algorithmischen Empfehlungssystemen mit der maf3-
geblichen Beeinflussung des Zugangs und der Interaktion von Nutzerinnen
und Nutzern mit und auf Online-Plattformen durch die Priorisierung und
Darstellung von Inhalten und Informationen auf diesen Plattformen. Diese
geschehe hauptséchlich durch algorithmische Empfehlungen und andere
Formen der Kuration. Die Schaffung von Transparenz iiber die Wirkungs-
weise dieser Systeme sei daher von erheblicher Relevanz.*

Mit dem Ziel, die Selbstbestimmung der Nutzer zu stirken, gelten nach
Art.27 DSA zunidchst fiir alle Online-Plattformen?, die Empfehlungssys-
teme verwenden, bestimmte Transparenzpflichten hinsichtlich ihrer Allge-
meinen Geschiftsbedingungen. Dort miissen die Anbieter ,in klarer und
verstandlicher Sprache die wichtigsten Parameter, die in ihren Empfeh-
lungssystemen verwendet werden, sowie alle Moglichkeiten fiir die Nut-

38 Siehe allgemein, fiir ein frithe Einschatzungen des Paketes, etwa Cappello (Hrsg.),
Unravelling the Digital Services Act Package, European Audiovisual Observatory,
2021.

39 Art.3lits DSA.

40 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
19. Oktober 2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung
der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz iiber digitale Dienste), Rn. 70.

41 InArt.3liti DSA definiert als ,Hostingdienst, der im Auftrag eines Nutzers Informa-
tionen speichert und 6ffentlich verbreitet, sofern es sich bei dieser Tatigkeit nicht nur
um eine unbedeutende und reine Nebenfunktion eines anderen Dienstes oder um
eine unbedeutende Funktion des Hauptdienstes handelt, die aus objektiven und tech-
nischen Griinden nicht ohne diesen anderen Dienst genutzt werden kann, und sofern
die Integration der Funktion der Nebenfunktion oder der unbedeutenden Funktion
in den anderen Dienst nicht dazu dient, die Anwendbarkeit dieser Verordnung zu
umgehen®.
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zer, diese wichtigen Parameter zu dndern oder zu beeinflussen, darlegen®
(Art.27 Abs.1 DSA). Dazu miissen mindestens die Auswahlkriterien, die
fiir die Bestimmung der angezeigten Informationen am wichtigsten sind,
sowie die Griinde fiir deren relative Gewichtung, erldutert werden (Art. 27
Abs. 2 DSA). Sofern die einzelnen Anbieter mehrere Optionen fiir Empfeh-
lungssysteme, die zu unterschiedlichen (Such- und Sortierungs-)Ergebnis-
sen fithren, zur Verfiigung stellen, miissen diese verschiedenen Funktionen
leicht erreich- und dnderbar sein (Art. 27 Abs. 3 DSA).

Sehr grofle Online-Plattformen und sehr grofle Online-Suchmaschi-
nen*?, also Anbieter mit durchschnittlich monatlich mindestens 45 Mil-
lionen aktiven Nutzerinnen und Nutzern in der Europdischen Union*
(Art. 33 Abs.1 DSA), miussen zusatzlich nach Art. 38 DSA mindestens eine
Option fiir ihre Empfehlungssysteme zu Auswahl stellen, die nicht auf
sog. ,Profiling“ beruht. Die gesonderten Regeln fiir sehr grofle Anbieter
werden damit begriindet, dass die potenzielle Reichweite und damit der
Einfluss dieser Anbieter auf 6ffentliche Kommunikationsprozesse im Ver-
gleich zu kleinen Plattformen grofSer ist, was zu gesellschaftlichen Risiken
fithren konne.** Zum ,Profiling” wird auf Art. 4 Abs. 4 Verordnung (EU)
2016/679 verwiesen, wonach es sich hierbei um die automatisierte Verarbei-
tung personenbezogener Daten handelt, welche zum Ziel hat, ,,...bestimm-
te personliche Aspekte, die sich auf eine natiirliche Person beziehen, zu
bewerten, insbesondere um Aspekte beziiglich Arbeitsleistung, wirtschaftli-
che Lage, Gesundheit, personliche Vorlieben, Interessen, Zuverldssigkeit,
Verhalten, Aufenthaltsort oder Ortswechsel dieser natiirlichen Person zu

42 1In Art.3 lit.j DSA definiert als ,Vermittlungsdienst, der es Nutzern ermdglicht, in
Form eines Stichworts, einer Spracheingabe, einer Wortgruppe oder einer anderen
Eingabe Anfragen einzugeben, um prinzipiell auf allen Websites oder auf allen Web-
sites in einer bestimmten Sprache eine Suche zu einem beliebigen Thema vorzuneh-
men und Ergebnisse in einem beliebigen Format, in dem Informationen im Zusam-
menhang mit dem angeforderten Inhalt zu finden sind, angezeigt zu bekommen".

43 Hier besteht eine grofle Schnittmenge mit dem Adressatenkreis des DMA, der fiir
die Benennung von Gatekeepern u.a. ebenfalls auf eine unionsweite Nutzerzahl von
45 Millionen abstellt (Art. 3 Abs. 2 lit. b DMA), wobei auch hier fiir die Designation
nicht auf medienwissenschaftliche oder -6konomische Konzepte bezuggenommen
wird (siehe Budzinski/Karg, in: Staatswissenschaftliches Forum (Hrsg.), Die Rolle
der Medien im Spannungsfeld von Meinungsmacht und gesellschaftlicher Polarisie-
rung, 2023, S.144.).

44 Steinrotter/Schauer, in Steinrotter (Hrsg.), Europdische Plattformregulierung, 2023,
S.33; Budzinski/Karg, in: Staatswissenschaftliches Forum (Hrsg.), Die Rolle der
Medien im Spannungsfeld von Meinungsmacht und gesellschaftlicher Polarisierung,
2023, S.144.
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analysieren oder vorherzusagen®. Insgesamt soll mit dieser Erweiterung der
Transparenzpflichten fiir sehr grofle Online-Plattformen und sehr grofle
Online-Suchmaschinen auch die Diskriminierung schutzbediirftiger Perso-
nen adressiert werden, indem entsprechende Mafinahmen zur Anpassung
der Empfehlungssysteme ergriffen werden miissen.*

Die Gestaltung der algorithmischen Empfehlungssysteme muss zudem
explizit in die jahrliche Bewertung systemischer Risiken, die von sehr gro-
fen Online-Plattformen und sehr groflen Online-Suchmaschinen obligato-
risch durchgefithrt werden muss, einbezogen werden (Art.34 Abs.2 (a)
DSA). Neben der Risikobewertung miissen Mafinahmen ergriffen werden,
um etwaige systemische Risiken zu mindern - etwa auch durch Anpassung
ihrer Empfehlungssysteme (Art. 35 (1) (d) DSA).4¢

Mit den Transparenzregelungen im DSA soll die traditionell eher passive
Rolle der Konsumenten umgekehrt und Gestaltungsmdoglichkeiten geschaf-
fen werden.*” Durch die Mdglichkeiten zur Einflussnahme auf die im Rah-
men der algorithmischen Empfehlungssysteme genutzten Paramater sowie
Daten konnten, zumindest fiir sehr grofle Online-Plattformen und sehr
grof3e Online-Suchmaschinen, stirkere Gestaltungsspielraume fiir Konsu-
mentinnen und Konsumenten geschaffen werden. Fraglich ist jedoch, in-
wiefern sowohl die héhere Transparenz sowie, in einem weiteren Schritt,
die Moglichkeiten zur Einflussnahme von den Plattformen ausgestaltet und
von den Nutzerinnen und Nutzern angewendet werden (kénnen). Konkre-
te Ausfithrungen zur jeweiligen Ausgestaltung machen weder Art. 27 noch
Art. 38 DSA. Bereits der Begriff der ,wichtigsten Parameter®, {iber die laut
Art. 27 Abs. 1 DSA Transparenz geschaffen werden soll, ist unbestimmt und
potenziell offen von den Unternehmen auszulegen. Grundsitzlich wire
jedoch eine Offenlegung aller die Empfehlungssysteme beeinflussenden Pa-
rameter auch nicht notig, um Verbraucher iiber die grundlegenden Funkti-
onsweisen des vorgenommenen Rankings zu informieren.*® Auch wiirden
solche (noch) umfassenderen Transparenzvorgaben und die Offenlegungs-

45 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
19. Oktober 2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung
der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz iiber digitale Dienste), Rn. 94.

46 Budzinski/Karg, TechREG CPI CHRONICLE DECEMBER 2022, S.1-9.

47 Fabbri, Proceedings of the 2023 AAAI/ACM Conference on Al, Ethics, and Society,
2023, 653.

48 Kiihling, Die Verantwortung der Medienintermedidre fiir den Schutz offentlicher
Kommunikationsrdume, in: Zimmer (Hrsg.), Regulierung fiir Algorithmen und
Kiinstliche Intelligenz, 2021, S. 89-148, 137.
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pflicht etwaiger Geschiftsgeheimnisse einen Eingriff in die unternehmeri-
sche Freiheit* der Plattformen darstellen und den Wettbewerb auf Ebene
dieser Systeme erheblich beschrianken.>

Dennoch bieten die Moglichkeiten, Parameter selbst zu justieren, interes-
sierten Nutzern zusitzliche Mdoglichkeiten und damit diesen auch einen
erhohten Nutzen, was aus Wohlfahrtsperspektive positiv zu bewerten ist.
Freilich kann man fragen, warum diese Moglichkeiten nicht ldngst beste-
hen, wenn sie von den Konsumentinnen gewiinscht werden und damit
einen Wettbewerbsvorteil bieten. Eine denkbare Antwort besteht darin,
dass die Gatekeeper-Macht der Anbieter von Empfehlungssystemen bereits
so grofd ist, dass sie auf die Wiinsche ihrer Nachfrager kaum mehr Riick-
sicht nehmen miissen. Eine alternative Antwort konnte allerdings auch
darin bestehen, dass die Anzahl derer, die solche Gestaltungsmoglichkeiten
gerne nutzen mochte, sehr gering ist (jedenfalls aulerhalb einer datendko-
nomisch und datenschutzrechtlich orientierten ,Blase®). Je nach Ausgestal-
tung wire eine Selbstgestaltungsoption fiir diese Nutzer entweder tiberfliis-
sig und uninteressant oder sogar transaktionskostensteigernd, wenn die Art
der Ausgestaltung sie zwingt, sich damit zu beschiftigen.

Die neu geschaffene Transparenz und die Gestaltungsoptionen fiir algo-
rithmische Empfehlungssysteme kénnten bei Konsumenten wiederum zu
einem eigenen information overload und Mehraufwand bei der Nutzung
fithren, der das ,Kklicking-without-reading“-Phanomen®' bei Allgemeinen
Geschiftsbedingungen noch verstarken, und damit bestehende Informati-
onsasymmetrien potenziell noch steigern konnte. Zumal fiir die Wirksam-
keit der Transparenzvorgaben neben dem tatsichlichen Lesen auch das
Verstiandnis dieser durch die Konsumenten notwendig ist, von welchem auf
Grundlage empirischer Untersuchungen nicht immer ausgegangen werden
kann.>? Durch langere und kompliziertere Geschaftsbedingungen und das
damit einhergehende geringere Verstindnis der Konsumenten kénnte auch
die Regelsetzungs- und Rechtsgestaltungsmacht® insbesondere sehr grof3er

49 Paal, MMR (2018), Vol. 21, Nr. 9, 567-572, 571.

50 Budzinski/Karg, in: Staatswissenschaftliches Forum (Hrsg.), Die Rolle der Medien im
Spannungsfeld von Meinungsmacht und gesellschaftlicher Polarisierung, 2023, S. 144.

51 Siehe etwa Bakos/Marotta-Wurgler/Trossen, Journal of Legal Studies, 2014, 43:1, S.1;
Steinfeld, Computers in Human Behavior, 2016, 55:B, S. 992.

52 Reidenberg et al., Berkeley Tech. L. J., 2015, 30, S. 39.

53 Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir
marktméchtige Unternehmen: Gutachten fiir das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Energie, 2018.
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Plattformen weiter verstarkt werden, wodurch die Tipping-Tendenz dieser
Mirkte hin zu marktbeherrschenden Positionen einzelner Unternehmen
potenziell noch verstiarkt wird. Es ist davon auszugehen, dass solche Trans-
parenzregelungen mit zunehmender Plattformgrofie — und damit Stérke der
Marktposition des betreffenden Unternehmens - an Effizienz verlieren. Die
Tipping-Problematik dieser Mérkte kann allein mit Transparenzregelungen
wohl nicht adressiert bzw. gelost werden. Freilich kénnen zum Abbau von
Informationsasymmetrien und zur Schaffung von Kontrollmdglichkeiten
grundsatzlich jedoch auch ,professional readers®, wie etwa Wettbewerber
oder Verbraucherschutzverbinde, beitragen, sodass ein vollstindiges Ver-
stindnis der Geschéftsbedingungen durch jeden einzelnen Konsumenten
wohl nicht zwingend nétig ist.>* Andererseits reicht das blofle Wissen
der Konsumenten um eine potenziell nachteilige Ausgestaltung algorithmi-
scher Such- und Empfehlungssysteme unter Umstinden nicht aus, um
Wirksamkeit hinsichtlich von Verhaltensdnderungen zu entfalten, sofern
keine entsprechenden Handlungsmoglichkeiten bestehen. Bei der Beurtei-
lung der Effizienz der Transparenzvorgaben ist also insbesondere auch die
Wirksamkeit der zugehorigen Sanktionsmoglichkeiten relevant.>

Ahnliches gilt auch fiir die Schaffung von Algorithmen-Gestaltungsmog-
lichkeiten bei sehr groflen Online-Plattformen und Suchmaschinen. Wie
genau die Option ohne ,Profiling® ausgestaltet sein muss, ist dem DSA
nicht zu entnehmen - welches sind die ,wichtigsten Parameter” und durch
wen werden sie festgelegt? Auch hier kann potenziell die Regelsetzungs-
macht der sehr groflen Plattformen ausgenutzt werden®, etwa in Form
von besonders geringen Anpassungsmoglichkeiten durch die Nutzer oder,
wie bereits bei Instagram geschehen, durch die simple Einfithrung eines
Bezahl-Systems.

Die Qualitdt dieser Optionen ohne ,Profiling ist zudem abhingig von
der genauen Ausgestaltung.>” Eine vollstindige Randomisierung der ange-
zeigten Beitrdge erscheint durch den damit einhergehenden Qualitétsver-
lust der Empfehlungssysteme wenig nutzerfreundlich (information over-
load) und kaum priferenzgerecht (siehe Abschnitt 1 dieses Beitrags).>

54 Hoch-Loy, in: Steinrotter (Hrsg.), Européische Plattformregulierung, 2023, S. 101.

55 Ibid.

56 Denga, in: Steinrétter, Européische Plattformregulierung, S. 175.

57 Helberger et al., Internet Policy Review, 2021, URL: https://policyreview.info/articles/
news/regulation-news-recommenders-digital-services-act-empowering-david-against
-very-large, zuletzt abgerufen am 16.02.2024.

58 Budzinski, Medienwirtschaft, 2021, 18:4, S. 48-55, 54.
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Denkbar wire ein Ranking der Beitrage anhand deren allgemeiner Beliebt-
heit und Klickzahlen ohne die Verwendung personalisierter Daten. Bei
dieser Option kommt es jedoch potenziell zu einer Homogenisierung der
gezeigten Inhalte und einer Verringerung der Angebotsvielfalt, was wiede-
rum fiir den einzelnen Konsumenten wenig praferenzgerecht sein diirfte
und zudem den Wettbewerb auf der jeweiligen Plattform verzerrt (siehe
Abschnitt 11.2.d). Auch ist es fraglich, inwieweit dadurch die angestreb-
te Konsumentenauswahlfreiheit® tatsichlich gestiarkt wird. Eine weitere,
wenngleich wenig wahrscheinliche und auch grundsatzlich wohl nicht vom
DSA bezweckte Option wire der Aufbau von Online-Redaktionen bei den
jeweils betreffenden Plattformen, welche die Algorithmus-Optionen ohne
LProfiling“ kuratieren. Diese Moglichkeit ist jedoch mit erheblichen Kosten
fir die Unternehmen verbunden und schafft letztendlich neue Gatekeeper
in Form der Kuratoren.

Alle diese Optionen ohne ,Profiling“ erhdhen die Informations- und
Transaktionskosten fiir Konsumenten. Der durch den information over-
load erzeugte begrenzte Uberblick der Konsumenten iiber den gesamten
Angebotsraum macht es den Nutzern zudem schwer, kleinere Qualitatsver-
schlechterungen der Empfehlungssysteme zu bemerken und zu beurteilen.
Ein Vergleich mit konkurrierenden Plattformen ist durch deren relative An-
gebotsheterogenitit sowie die dadurch wiederum erhéhten Transaktions-
kosten im routineméfligen Gebrauch nur teilweise denkbar. Die mit dem
DSA verfolgte Transparenzpolitik konnte durch die Voraussetzung kogniti-
ven und zeitlichen Aufwands bei den Nutzern also weitgehend ineffektiv
sein. Zudem konnten sog. Verargerungskosten (annoyance costs) entstehen,
wenn die Konsumenten bei jeder Nutzung eines Dienstes eine zwingende
Auswahlentscheidung zur personalisierten bzw. nicht-personalisierten Aus-
gestaltung der Empfehlungssysteme gezwungen sind.®°

Insgesamt ist es daher fraglich, inwieweit die Transparenzregeln und Ge-
staltungsmoglichkeiten fiir algorithmische Empfehlungssysteme des DSA
durch die damit einhergehenden erhéhten Informations- und Transakti-
onskosten eine tatsichliche Erweiterung der Wahlmoglichkeiten fiir Kon-
sumenten erwirken. Das mit dem DSA verfolgte Ziel des User Empower-
ments wird zumindest insoweit erreicht, dass Informationsasymmetrien

59 Kiihling, in: Zimmer (Hrsg.), Regulierung fiir Algorithmen und Kiinstliche Intelli-
genz, 2021, S. 89-148, 140.

60 Budzinski/Karg, in: Staatswissenschaftliches Forum (Hrsg.), Die Rolle der Medien im
Spannungsfeld von Meinungsmacht und gesellschaftlicher Polarisierung, 2023, S. 144.
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hinsichtlich der Nutzung und Wirkungsweise von Algorithmen (teilweise)
abgebaut werden, wenngleich einhergehend mit erhdhten Kosten fiir die
Nutzer. Gleichzeitig kdnnte es zu einer Qualitatsverschlechterung der Emp-
fehlungssysteme und zum Aufbau von Filterblasen und Echokammer-Ef-
fekten kommen, abhéngig davon, wie genau die Optionen ohne ,,Profiling*
ausgestaltet werden. Die 6konomischen Probleme der Regelsetzungsmacht
sehr grofier Plattformen kénnen mit den vorgestellten Regelungen wohl
nicht erreicht werden — mit einem Wegfall der Individualisierungsmaoglich-
keiten werden Markmacht und Gatekeeping-Power eher noch gestérkt.

IV. Wirtschaftspolitische Empfehlungen und Ausblick

Grundsitzlich ist es begriiflenswert, dass die vorliegenden Regulierungen
von algorithmischen Such- und Empfehlungssystemen vorsichtig und zu-
rickhaltend vorgehen. Sowohl die Notwendigkeit (information overload)
als auch die Nitzlichkeit (Praferenzgerechtigkeit, breiteres und vielfalti-
geres Angebot im Wahrnehmungsraum der Konsumentinnen) individua-
lisierter, datenbasierter Empfehlungssysteme sollte nicht unterschitzt wer-
den. Insbesondere eine rein auf den Schutz personalisierter Daten ausge-
richtete Sichtweise kann dazu neigen, wichtige konomische Implikationen
der Individualisierung bzw. ihrer Einschrinkung zu iibersehen. Zudem
miissen Alternativen und ihre Vor- und Nachteile mitgedacht werden: Ist es
wiinschenswert, wenn allen Nutzern nur die allgemein populérsten Inhalte
angezeigt werden, die durch Superstareffekte ohnehin schon erhebliche Tei-
le des Konsums dominieren? Ist es wiinschenswert, die Gatekeeping-Macht
der Empfehlungssystembetreiber zu steigern, in dem sie selbst (,redaktio-
nell“) selektieren, was die Nutzer angeboten bekommen? Ist es wiinschens-
wert, wenn Nutzerdaten so geschiitzt werden, dass pro Giiter-/Inhalte-Ka-
tegorie alle Konsumierenden das Gleiche angeboten bekommen, einher-
gehend mit einer signifikanten Verringerung der Wettbewerbsintensitét?
Dariiber hinaus ist auch die Frage zu stellen, ob der durchschnittliche
Nutzer hier nicht gegen seinen Willen ,,geschiitzt“ wird, wenn ihm dadurch
zusétzliche Transaktionskosten durch aufgezwungene Informationen und
Entscheidungen entstehen, welche ihm netto einen negativen Nutzen stif-
ten (,Verdrgerungskosten® durch stindiges Wegklicken von Transparenz-
oder Entscheidungsfeldern).
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Insofern wire es sinnvoll, sich die 6konomischen Bedingungen anzuse-
hen, unter denen verstirkte Anreize zu verzerrten, nicht-priferenzgerech-
ten Rankings entstehen. Hier ist festzustellen, dass dies unter den vorliegen-
den Regulierungen nicht geschieht. Strategische Verzerrungen in Empfeh-
lungssystemen treten dabei 6konomisch insbesondere als sogenannte nicht-
horizontale Effekte auf, beispielsweise als Selbstbevorzugung bei vertikaler
Integration oder Partnerbevorzugung bei vertikalen oder konglomeraten
Kooperationen (siehe Abschnitt I1.2). Hier zeigt sich, dass auch mit dem
Ubergang von der Anwendung des Wettbewerbsrechts auf die Regulierung
digitaler Markte die notorische Vernachlassigung nicht-horizontaler Effek-
te nicht wirklich iiberwunden wird: Letztendlich bestimmen sowohl im
DMA als auch im DSA Merkmale der (,horizontalen“) GrofSe Uber die
Anwendung der jeweiligen Regulierung und nicht etwa Kriterien der verti-
kalen Integration oder der nicht-horizontalen Kollusion. Wenn aber die
Anreize zu einer strategischen Verzerrung algorithmischer Such- und Emp-
fehlungssysteme nicht systematisch in das Zentrum der Regulierung gestellt
werden, wird diese letztendlich nicht die Balance zwischen der Bewahrung
der erheblichen Vorteile solcher Systeme in der digitalen Welt und der
Gefahren schaffen kénnen. Im Gegenteil konnen unter Umsténden von den
Regelungen des DMA sogar eigene horizontale Wettbewerbsverzerrungen
ausgehen (siehe Abschnitt IT1.1).6!

Strategische Verzerrungen von (ansonsten) datenbasierten Such- und
Empfehlungssystemen eignen sich grundsétzlich fiir ein wettbewerbsrecht-
liches oder regulatives Per se-Verbot, da stets manipulativ in das datenba-
sierte Ranking eingriffen wird. Da Marktmacht die negativen Wirkungen
verstarkt, stellt eine erweiterte Missbrauchsaufsicht, welche systemische
oder marktiibergreifende Marktmacht beriicksichtigt und nicht-horizontale
Effekte nicht vernachldssigt, ein geeignetes Instrument dar. Zu flankieren
wire diese dadurch, dass problematische Strukturen - sehr einflussreiche
Empfehlungssysteme gekoppelt mit vertikaler Integration oder nicht-hori-
zontaler Kollusion — marktstrukturell verhindert werden, zum einen durch
eine Zusammenschlusskontrolle, welche nicht-horizontale Effekte in digi-
talen Mirkten sowie erweiterte Marktmachtbegriffe einbezieht, und zum
anderen durch eine Sicherstellung, dass vertikale kollusive Vereinbarungen,
welche Partnerbevorzugung anreizen, nicht unter eventuelle Freistellungs-
verordnungen fallen.

61 Vgl. Budzinski/Mendelsohn, in: ORDO, 2023, 72-73:3, S. 217, 217-255.
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Auf der Ebene des Verbraucherschutzes ist eine bessere digitale Bildung
der Nutzer zweifellos wiinschenswert. Regulativer Schutzbedarf besteht
dariiber hinaus eigentlich nur dort, wo der Vertrauensgutcharakter von
algorithmischen Such- und Empfehlungssystemen ausgeprégt ist (siehe
Abschnitt II.1b). Transaktionskostenarme Transparenzvorgaben sind da-
bei begriiflenswert, wiahrend transaktionskostenintensive Vorgaben den
Schutzzweck nicht besser erreichen diirften, aber zu erheblichen, wohl-
fahrtssenkenden Zusatzkosten fithren. Ahnliches gilt fiir Verpflichtungen,
nichtdatenbasierte Alternativen zu erzwingen, wobei dabei noch nicht-in-
tendierte negative Wettbewerbswirkungen aufgrund der Einschrankung der
Individualisierung zu beachten sind (siehe Abschnitt I1.2.d). Ein effektive-
rer Zuschnitt auf die Bereiche, in denen Vertrauensgutcharakter vorliegt,
wire empfehlenswert. Auch diese 6konomische Differenzierung spielt in
den vorliegenden Regulierungen leider keine Rolle.

Ein Bereich, in welchem der Vertrauensgutcharakter erstens besonders
bedeutsam ist und zweitens die gesellschaftlichen Schaden besonders hoch
sein konnen, sind Nachrichtenmarkte. Diese stellen zwar nur einen kleinen
Teil der digitalen Markte dar, in denen algorithmische Such- und Empfeh-
lungssysteme eingesetzt werden, aber aufgrund ihrer Auswirkungen auf
die offentliche Meinung, den gesellschaftlichen Grundkonsens und den
Ausgang demokratischer Wahlen kommt Nachrichtenmérkten hier eine
hervorgehobene Bedeutung zu. Ob einer Segmentierung der Gesellschaft
oder der Persistenz von Meinungsblasen jedoch dadurch effektiv entgegen
gewirkt werden kann, dass Transparenz iiber die Rankingfaktoren erzwun-
gen oder eine nicht-datenbasierte Alternative angeboten werden muss, darf
bezweifelt werden. Weder ein Ranking nach allgemeiner Popularitit noch
eine Zufallsreihung stellen offensichtlich {iberzeugende Alternativen dar.
Und auch bei dem Angebot einer Bezahlalternative stellt sich die Frage,
nach welchen Kriterien nun gerankt und empfohlen wird - denn ganz
ohne geht es nicht. Eine Losung kénnte hier vielmehr wiederum darin
liegen, die nicht-horizontale Perspektive in den Blick zu nehmen: Stammt
eine Nachricht aus einer journalistisch seriosen Quelle (bspw. einer zertifi-
zierten Nachrichtenagentur), so konnte dies algorithmisch hoher gewichtet
werden als ,sonstige Quellen.%? Es steht dabei aufler Frage, dass eine
solche Medienregulierung im Detail auch nicht einfach zu gestalten wiére

62 Dies gilt insbesondere, wenn die ungefilterte Weitergabe von lobbyistisch/ideologisch
gekaperten - oder gleich lobbyistisch/ideologisch gegriindeten — ,,Nachrichtenmedi-
en“ ohne Unterschied zu solchen Medien erfolgt, welche nachweislich nach journalis-
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und naturgemédfl Missbrauchsgefahren mit sich bréchte — aber wohl eher
weniger als alternative Losungen. Eine Fokussierung auf die Bereiche bzw.
Mirkte, in denen wirkliche Problem entstehen, wire dabei jedenfalls einer
umfassenden, marktunabhéngigen Regulierung von algorithmischen Such-
und Empfehlungssystemen vorzuziehen.

tischen Standards arbeiten. Vgl. bspw. Choi/Yang, Information Economics and Policy,
2021, 57:C, S. 1.
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Aspekte der behordlichen Durchsetzung des Digital Markets Act.
Benennungsentscheidungen — Konkretisierungsentscheidungen
- unternehmensinterne Umsetzung

Jan-Frederick Gohsl*

Abstract: Die behordliche Durchsetzung des Digital Markets Act (DMA)
ist ein zentrales Element der Verordnung. Die ersten Benennungsentschei-
dungen schirfen das Verstandnis fiir einige Begrifflichkeiten. Das gilt fiir
den Torwichterbegriff und die Widerlegung der damit verbundenen Ver-
mutungsregeln. Es bestehen jedoch vor allem hinsichtlich der anstehenden
Konkretisierungsentscheidungen und in Bezug auf die unternehmensinter-
ne Umsetzung einige auslegungstechnische Unklarheiten, die die Wirksam-
keit des DMA einschrénken kénnten.
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I Einleitung

Die Durchsetzung des Digital Markets Act! (DMA) nimmt langsam an
Fahrt auf, nachdem die Verordnung am 01. November 2022 in Kraft getre-
ten ist. Im September 2023 benannte die Kommission die ersten sechs
Unternehmen als Torwéchter. Die Benennungsentscheidungen stellen den
ersten wesentlichen Verfahrensabschnitt bei der Umsetzung der Vorschrif-
ten des DMA dar. Der nunmehr geltende Torwiéchterstatus verpflichtet
die benannten Unternehmen, die Verhaltensvorschriften aus den Art.5
bis 7 DMA innerhalb von sechs Monaten ab der Benennung umzusetzen
(Art.3 Abs.10 DMA). Ab diesem Zeitpunkt greift dann auch das Regime
zur Durchsetzung der Verhaltensvorschriften des DMA endgiiltig ein.

Die Durchsetzung der Verhaltensvorschriften des DMA fufit dabei auf
drei nebeneinanderstehenden Sdulen: Der behérdlichen Durchsetzung der
Vorschriften durch die Kommission (Public Enforcement), der privatrechtli-
chen Anspruchsverfolgung (Private Enforcement) sowie der unternehmens-
internen Umsetzung (Compliance). Dabei fungiert die Kommission iiber-
greifend als Herrin des Verfahrens, da nur sie fiir einige wesentliche Verfah-
rensschritte, wie etwa die erwdhnten Benennungsentscheidungen aus Art. 3
DMA und die Konkretisierung der Verhaltensvorschriften aus Art. 6 und 7
DMA zustindig ist. Die behdrdliche Durchsetzung der Vorschriften des
DMA stellt deshalb wohl die — zumindest in der Anfangszeit — wichtigste
Saule der Durchsetzung dar.

Die behordliche Durchsetzung soll im Vordergrund der nachfolgenden
Analyse stehen. Ebenfalls beriicksichtigt wird die damit eng verbundene
unternehmensinterne Umsetzung des DMA. Dabei werden in Abschnitt II.
zuerst die dem DMA innewohnenden Verfahrensgrundsétze kurz beschrie-
ben. Abschnitt ITI. behandelt das Verfahren der Torwéchterbenennung aus
Art. 3 DMA vertieft und beleuchtet insbesondere die ersten Benennungs-
entscheidungen der Kommission. Die voraussichtlich nachsten Verfahrens-
schritte werden in Abschnitt IV. dargestellt. Ein Schwerpunkt der Analyse
liegt dort auf dem Konkretisierungsverfahren aus Art. 8 Abs. 2 und 3 DMA.
Abschnitt V. greift die Thematik der unternehmensinternen Umsetzung auf.
Es wird herausgearbeitet, dass Art. 8 Abs.1 S.1 DMA keine Beweislastum-
kehr begriindet. Zudem wird die Verpflichtung zur Einfithrung einer Com-

1 Verordnung (EU) 2022/1925 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Sep-
tember 2022 {iber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur Anderung
der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz tiber digitale Markte).
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pliance-Funktion aus Art. 28 DMA einer kritischen (rechtsokonomischen)
Wiirdigung unterzogen. Der Beitrag schliefit mit einem kurzen Fazit.

IL. Verfahrensgrundsitze

Ein Beweggrund, den DMA einzufiithren, lag darin, ein Instrument zu
schaffen, das zu einer schnelleren Umsetzung von Verhaltenspflichten fiihrt
als die kartellrechtliche Rechtsdurchsetzung.? Dies schlagt auch auf die
verfahrensrechtliche Ausgestaltung des DMA durch. Im DMA wird das
Bemiithen des europdischen Gesetzgebers deutlich, die Verfahrensablaufe
im Vergleich zum Kartellrecht zu straffen. Dies soll unter anderem {iiber
kurze Verfahrensfristen, eine Seitenzahlenbegrenzung? fiir Schriftsatze der
Torwichter und eine strikte Formalisierung der Abldufe erreicht werden.
Im Regelfall sind zur Durchsetzung des DMA keine vertieften qualitativen
Analysen und nur eingeschrankte quantitative Untersuchungen nétig: Das
Verfahren um die Benennung von Torwéchtern nach Art.3 DMA wird
durch die weitreichenden Vermutungsregelungen in Art.3 Abs.2 DMA
erleichtert. Ferner soll die Umsetzung der Verhaltensvorschriften aus Art. 5
bis 7 DMA soll grundsatzlich ohne eine weitere Priifung im FEinzelfall
erfolgen.

Der DMA konnte deshalb aufgrund des gewihlten formalisierten Ansat-
zes als Antithese zum vielfach als problembehaftet bezeichneten ,more
economic approach® der Kommission gesehen werden.* Zumindest auf
der Ebene der Benennung der Torwéichter spielt 6konomische Evidenz
tatsdchlich eine weniger starke Rolle als im Kartellrecht. Es bleibt allerdings
im Hinblick auf die konkrete Durchsetzung der Verhaltensvorschriften ab-
zuwarten, wie stark die 6konomische Durchdringungstiefe in den Ermitt-
lungen der Kommission sein wird. Hier diirfte der Kommission entgegen-
kommen, dass die Verhaltensvorschriften grundsatzlich als Per se-Regeln

2 Angelegt etwa bei Podszun, in: Podszun (Hrsg.), Handkommentar Digital Markets Act,
2023, Einleitung, Rn. 10.

3 Vgl. dazu Art. 4 der Durchfithrungsverordnung (EU) 2023/814 der Kommission vom
14.04.2023 zur Festlegung detaillierter Vorschriften fiir die Durchfithrung bestimmter
Verfahren durch die Kommission nach der Verordnung (EU) 2022/1925 des Europé-
ischen Parlaments und des Rates (DMA-Durchfithrungs-VO).

4 Konig, in: Steinrotter (Hrsg.), Europdische Plattformregulierung, 2023, §11, Rn. 15;
Podszun, Economics 2023, 1, 10 (abrufbar unter https://doi.org/10.1515/econ-2022-0
037). Angelegt auch bei Petit, JECLAP 2021, 529, 530.
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ausgestaltet sind und keine Rechtfertigungsmoglichkeit fiir die Torwéchter
besteht.

Die Ermittlungs- und Sanktionsbefugnisse sind insgesamt stark an die
der Kartellverfahrensverordnung (VO 1/2003) angelehnt.> Insbesondere die
Ermittlungsverfahren wegen der Nichteinhaltung einzelner Verhaltensvor-
schriften werden wohl eine kartellrechtliche Pragung haben, wenngleich
die Fristen knapper bemessen sind. So soll ein Verfahren wegen der Nicht-
einhaltung einer Verhaltensvorschrift aus Art.5 bis 7 DMA nach Art.29
Abs.2 DMA grundsatzlich innerhalb eines Jahres abgeschlossen werden.
Dies hat den Vorteil, dass die Kommission auf bewédhrte Ermittlungsab-
laufe zuriickgreifen kann. Hinsichtlich der Sanktionsbefugnisse stellt der
DMA allerdings in Art.18 DMA bei systematischer Nichteinhaltung der
Verhaltensvorschriften einen noch weitreichenderen Instrumentenkasten
zur Sanktion bereit. Uber diese Vorschrift kénnen auch weitreichende
strukturelle Mafinahmen und sogar ein Zusammenschlussverbot fiir den
betreffenden Torwiéchter erlassen werden. Bis allerdings die konkrete Um-
setzung dieses Instrumentenkastens in der Praxis relevant wird, diirfte noch
geraume Zeit vergehen. Angesichts der von den Sanktionsbefugnissen des
Art. 18 DMA ausgehenden erheblichen abschreckenden Wirkung ist auch
denkbar, dass die Vorschrift praktisch kaum oder gar nie zur Anwendung
kommen wird.

Die Mitgliedstaaten nehmen im Rahmen der Ermittlungen - regelmifiig
durch die nationalen Wettbewerbsbehorden - eine Hilfsfunktion ein. Sie
kénnen die Kommission etwa bei Befragungen nach Art.22 Abs.2 DMA
unterstiitzen oder bei Nachpriifungen Amtshilfe gemafd Art. 24 Abs. 8 DMA
leisten. Die nationalen Wettbewerbsbehorden dienen zudem gemaf3 Art. 27
Abs.1 DMA als Anlaufstelle fiir mogliche Dritte als Beschwerdefiihrer.®
Eine besonders hervorgehobene Bedeutung hat dabei auch der in Art. 37
und 38 DMA enthaltene Koordinierungsmechanismus zwischen der Kom-
mission und nationalen Behorden. Dieser Mechanismus wird insbesondere
auch dann relevant, wenn nationale Wettbewerbsbehorden mit Hilfe des

5 Konig (Fn.4), § 11, Rn. 48. Vgl. bzgl. der Unterschiede zwischen dem Verfahrensregime
der VO 1/2003 einerseits und dem DMA andererseits siche etwa Becker, ZEuP 2023,
403, 411 m. w. N.

6 So bereits angelegt bei Zimmer/Gohsl, ZWeR 2021, 29, 52.
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nationalen Wettbewerbsrechts gegen Unternehmen mit Torwachterstatus
vorgehen mochten.”

Zur Verfahrensbeschleunigung soll weiterhin beitragen, dass die Tor-
wichter auf nahezu jeder Verfahrensebene verpflichtet sind, eine Selbstein-
schitzung vorzunehmen und an dem Verfahren effektiv mitzuwirken. Die
einzelnen Ausprigungen der Mitwirkungspflichten werden in den nachfol-
genden Abschnitten jeweils naher dargestellt.

III. Benennungsentscheidung (Art.3 DMA)

Die Benennung eines Unternehmens als Torwdchter gemif Art.3 DMA
ist die Grundvoraussetzung, um die Normadressatenstellung des DMA
zu begriinden - insbesondere im Hinblick auf die Verhaltensvorschriften
in Art.5 bis 7 DMA als Kernstiick der Verordnung. Nachfolgend werden
die Grundsitze des Benennungsverfahrens zundchst kurz skizziert und
anschlieflend die ersten Erkenntnisse aus den bereits im September 2023
abgeschlossenen Benennungsverfahren dargestellt.

1. Grundsitze und erste Benennungsentscheidungen

Die Voraussetzungen fiir die Benennung eines Unternehmens als Torwéch-
ter sind in Art.3 Abs.1 DMA geregelt. Danach wird ein Unternehmen als
Torwiachter benannt, wenn es ,a) einen erheblichen Einfluss auf den Bin-
nenmarkt hat, b) einen zentralen Plattformdienst im Sinne des Art.2 Nr. 2
DMA bereitstellt, der gewerblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor zu
Endnutzern dient, und c) hinsichtlich seiner Tétigkeiten eine gefestigte und
dauerhafte Position innehat oder absehbar ist, dass es eine solche Position
in naher Zukunft erlangen wird.“ Fiir diese drei Voraussetzungen in Art. 3
Abs.1 DMA finden sich in Art.3 Abs.2 DMA jeweils Vermutungsregelun-
gen, die an quantitative Schwellenwerte ankniipfen. Alle Unternehmen, die
einen zentralen Plattformdienst im Sinne des Art.2 Nr.2 DMA bereitstel-
len, miissen im Wege der Selbsteinschitzung gemafS Art.3 Abs.3 UAbs. 1
DMA priifen, ob sie die in Art.3 Abs.2 DMA genannten Schwellenwerte
erfiillen und die Kommission innerhalb von zwei Monaten nach Erreichen

7 Vgl. dazu exemplarisch das Google-Datenverfahren des BKartA, welches durch Ver-
pflichtungszusagen beendet wurde. Vgl. Bauermeister, WuW 2023, 670 sowie Gdhsl,
WuW 2023, 659-663.
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der Schwellenwerte informieren (sog. Notifizierung). Gleichzeitig konnen
die potentiellen Torwachter im Rahmen der Notifizierung Argumente fiir
eine Widerlegung der Vermutungsregeln aus Art. 3 Abs. 2 iV.m. Abs. 5 DMA
vorbringen (sog. ,,rebuttal®).

Die Kommission tragt gemafl Art.3 Abs.4 und 8 DMA die alleinige
Verantwortung fiir die Benennung einzelner Unternehmen als Torwichter.
Sie muss nach einer Notifizierung innerhalb von 45 Arbeitstagen entschei-
den, ob sie das Unternehmen aufgrund der erfiillten Vermutungsregeln
aus Art.3 Abs.2 DMA als Torwiéchter benennt. Alternativ kann die Kom-
mission auch feststellen, dass die Unternehmen die Vermutungsregelungen
aus Art.3 Abs.2 DMA erfolgreich gemaf3 Art.3 Abs.5 DMA widerlegt
haben. Im Falle der erfolgreichen Widerlegung kann die Kommission dann
entweder eine Marktuntersuchung geméf3 Art. 3 Abs. 8 DMA einleiten® und
das Unternehmen anhand qualitativer Merkmale trotzdem als Torwéchter
benennen bzw. einen bestimmten zentralen Plattformdienst des Unterneh-
mens mit in die Liste aus Art. 3 Abs. 9 DMA aufnehmen oder aber auf eine
vertiefte Priifung und eine entsprechende Benennung komplett verzichten.

Im September 2023 standen im Zuge des schrittweisen Inkrafttretens
des DMA die ersten Benennungsentscheidungen an, nachdem im Sommer
insgesamt sieben Unternehmen eine Notifizierung nach Art. 3 Abs. 3 DMA
vorgenommen hatten. Die Kommission hat in einem ersten Schritt insge-
samt sechs Unternehmen als Torwichter benannt (Alphabet®, Amazon!,
Apple!, ByteDance'?, Meta!®* und Microsoft'*). Ein weiteres Unternehmen,
Samsung, erfiillte zwar mit dem bereitgestellten Webbrowser als zentralem

8 Vgl. fiir eine kurze Beschreibung des Verfahrens Kiseberg/Gappa, in: Podszun
(Hrsg.), Handkommentar Digital Markets Act, 2023, Art. 3, Rn. 24-27.

9 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet — Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet - Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 - Alphabet
- Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet - Web browsers, DMA.100010 -
Alphabet - Online advertising services.

10 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100018 — Amazon - Online Intermediation
Services — Marketplaces; DMA.100016 — Amazon — Online advertising services.

11 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100013 Apple — online intermediation ser-
vices — app stores, DMA.100025 Apple - operating systems and DMA.100027 Apple -
web browsers.

12 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance - Online social networking
services.

13 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 — Meta — Online Social Networking
Services; DMA.100024 - Meta - Number-Independent Interpersonal Communica-
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Plattformdienst die Vermutungsregelungen des Art.3 Abs.2 DMA, konnte
die Vermutungen aber erfolgreich im Sinne des Art.3 Abs.5 DMA wider-
legen. Die Kommission verzichtete deshalb darauf, das Unternehmen iiber-
haupt als Torwdchter zu benennen.!>

Daneben sah die Kommission bei den Diensten Gmail von Alphabet und
Outlook.com von Microsoft die Vermutungen aus Art.3 Abs.2 DMA als
widerlegt an. Die Kommission war durch den Vortrag der Unternehmen
davon tiberzeugt, dass es sich bei den genannten Diensten nicht um ein
wichtiges Zugangstor im Sinne des Art. 3 Abs. 1lit. b) DMA handelt, sodass
die Kommission darauf verzichtete, eine Marktuntersuchung einzuleiten.
Die Kommission nahm die zentralen Plattformdienste nicht in die jewei-
lige Benennungsentscheidung auf.!® In den Féllen der zentralen Plattform-
dienste Apple iMessage, Microsoft Bing, Microsoft Edge und Microsoft
Advertising konnten die Unternehmen zwar ebenfalls die Vermutungen
aus Art.3 Abs.2 DMA widerlegen, jedoch leitete die Kommission fiir die-
se Dienste eine Marktuntersuchung gemaf3 Art.3 Abs.8 DMA ein.” Die
eingeleitete Marktuntersuchung soll gemafl Art.17 Abs.3 UAbs.1 DMA
moglichst innerhalb von fiinf Monaten abgeschlossen werden, sodass mit

tions Services; DMA.100035 — Meta — Online Advertising Services; DMA.100044 -
Meta - Online Intermediation Services — Marketplace.

14 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100017 Microsoft — Online social networking
services, DMA.100023 Microsoft - Number-independent interpersonal communica-
tions services, DMA.100026 Microsoft — Operating systems.

15 Kommission v. 05.09.2023, Summary of Commission Decision of 5 September 2023
relating to a decision pursuant to Article 3 of Regulation (EU) No 2022/1925 (Case
DMA.100038 - Samsung — Web Browser), Rn. 7.

16 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet — Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet - Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 - Alpha-
bet — Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet - Web browsers, DMA.100010
- Alphabet — Online advertising services, Rn.144-145, 147, 150-151; Kommission
v. 05.09.2023, Cases DMA.100017 Microsoft — Online social networking services,
DMA.100023 Microsoft — Number-independent interpersonal communications ser-
vices, DMA.100026 Microsoft — Operating systems, Rn. 134-135.

17 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100022 — Apple - Number-Independent In-
terpersonal Communication Services, Rn.1l; Kommission v. 05.09.2023, decision
opening a market investigation pursuant to Articles 16(1) and 17(3) of Regulation
(EU) 2022/1925 of the European Parliament and of the Council on contestable and
fair markets in the digital sector, Cases DMA.100015 — Microsoft — Online Search
Engines; DMA.100028 - Microsoft - Web Browsers; DMA.100034 - Microsoft —
Online Advertising Services.
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den Benennungsentscheidungen nach Art.3 Abs. 8 DMA im Hinblick auf
die genannten Dienste voraussichtlich im Februar 2024 zu rechnen ist.

In Bezug auf den zentralen Plattformdienst iPad iOS von Apple entschied
sich die Kommission, ein Verfahren zur Benennung nach Art.3 Abs. 8
DMA einzuleiten, obwohl der Dienst die Schwellenwerte aus Art. 3 Abs. 2
DMA nicht erfiillte.!® Die Kommission erkannte bei dem Betriebssystem
iPad iOS deutliche Anhaltspunkte dafiir, dass der zentrale Plattformdienst
trotz der geringeren Nutzerzahl als wichtiges Zugangstor im Sinne des
Art. 3 Abs.1 lit. b) DMA fungiert. Dieser Frage wird die Kommission nun
in dem Prifverfahren nach Art.3 Abs. 8 DMA anhand qualitativer Bewer-
tungsmerkmale nachgehen."”

Die Unternehmen Apple?’, ByteDance?' und Meta?? haben gegen die
Benennungsentscheidung Nichtigkeitsklage gemaf3 Art. 263 AEUV vor dem
Europdischen Gericht (EuG) erhoben. Apple wendet sich dabei gegen die
Einbeziehung des App Stores in die Liste der zentralen Plattformdienste
nach Art.3 Abs.9 DMA. Die Klage von ByteDance richtet sich gegen
die Benennung als Torwéchter in Ginze. Meta beschrinkte die Klage auf
die Einbeziehung der Dienste Facebook Messenger und Facebook Market-
place.? Es wird jedoch voraussichtlich einige Zeit dauern, bis das EuG
tiber diese Klagen entscheiden wird.?* Bis dahin werden die jeweiligen
Unternehmen die Verhaltensvorschriften im DMA vollstandig auch fiir die

18 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100047 — Apple - iPadOS.

19 Vgl. zum Prifprogramm Bueren/Weck, in: Miinchener Kommentar, Wettbewerbs-
recht, Band 1, 4. Aufl, 2023, Art. 3 DMA, Rn. 88-101; Heinze/Kettler, in: Steinrotter
(Hrsg.), Europdische Plattformregulierung, 2023, § 12, Rn. 55-57.

20 EuG, T-1079/23 sowie T-1080/23 - Apple/Kommission. Vgl. dazu auch bereits eine
erste Einordnung von Martinez, Apple seeks to challenge its designation under the
DMA, abrufbar unter https://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2023/1
1/14/apple-seeks-to-challenge-its-designation-under-the-dma-part-and-parcel-of-its-c
losed-ecosystem/ (zuletzt abgerufen am 07.12.2023).

21 EuG, T-1077/23 - ByteDance/Kommission.

22 EuG, T-1078/23 — Meta/Kommission.

23 Vgl. Reuters, Pressemitteilung v. 16.11.2023, TikTok joins Meta in appealing against EU
gatekeeper status, abrufbar unter https://www.reuters.com/technology/tiktok-join
s-meta-appealing-against-eu-gatekeeper-status-2023-11-16/ (zuletzt abgerufen am
27.11.2023).

24 Die durchschnittliche Dauer einer Klage vor dem EuG in Wettbewerbssachenbetrug
im Jahr 2022 38,8 Monate. Siche dazu den Jahresbericht 2022: Rechtsprechungssta-
tistiken des Gerichts, dort unter ,IX. Erledigte Rechtssachen - Verfahrensdauer in
Monaten (2018-2022)¢ abrufbar unter https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/app
lication/pdf/2023-03/stats_tribunal_2022_de.pdf (zuletzt abgerufen am 14.12.2023).
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angegriffenen Teile der Benennung befolgen miissen, da die Klagen gemafS
Art.278 S.1 AEUV keine aufschiebende Wirkung entfalten. Aus diesem
Grund hat ByteDance den Erlass einstweiliger Mafinahmen nach Art. 278
S.2 AEUV beantragt.?®

2. Diensteabgrenzung als wesentliche Vorfrage

Die ersten Benennungsentscheidungen der Kommission machen deutlich,
dass es fiir eine Benennung als Torwéchter erforderlich ist, die jeweili-
gen zentralen Plattformdienste des Unternehmens voneinander sowie von
anderen Diensten des Unternehmens, die kein zentraler Plattformdienst
sind, abzugrenzen. Die Kommission nimmt daher in jeder Entscheidung
eine sog. Diensteabgrenzung vor. Sie stellt dabei explizit heraus, dass die
Abgrenzung der Dienste eine wesentliche und zwingend zu beantwortende
Vorfrage bei jeder Benennungsentscheidung sei.?® Es geht bei der Diens-
teabgrenzung darum, den konkreten Zuschnitt eines einzelnen zentralen

25 Vgl. Reuters v. 01.12.2023, TikTok asks EU court to suspend EU gatekeeper label until
its ruling, https://www.reuters.com/technology/tiktok-asks-eu-court-suspend-e
u-gatekeeper-label-until-its-ruling-2023-12-01/ (zuletzt abgerufen am 07.12.2023).
Zum Zeitpunkt der Bearbeitung hat das EuG noch nicht tiber den Erlass solcher
Mafinahmen entschieden. Vgl. dazu auch Martinez, TikTok raises the Ante before the
General Court: Interim Measures filed against its Gatekeeper Designation unter the
DMA, Blog-Post, 2023, abrufbar unter https://competitionlawblog kluwercompetitio
nlaw.com/2023/12/06/tiktok-raises-the-ante-before-the-general-court-interim-meas
ures-filed-against-its-gatekeeper-designation-under-the-dma/ (zuletzt abgerufen am
14.12.2023).

26 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 - Alphabet — Online
search engines, DMA.100005 — Alphabet - Video sharing, DMA.100006 - Alpha-
bet — Number-independent interpersonal communications services, - DMA.100009
- Alphabet - Operating systems, DMA.1I00008 —- Alphabet - Web browsers,
DMA.100010 - Alphabet — Online advertising services, Rn.15; Kommission v.
05.09.2023, Cases DMA.100018 - Amazon - Online Intermediation Services - Mar-
ketplaces; DMA.100016 — Amazon - Online advertising services, Rn. 10; Kommission
v. 05.09.2023, Cases DMA.100013 Apple - online intermediation services — app stores,
DMA.100025 Apple - operating systems and DMA.100027 Apple — web browsers,
Rn. 13; Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance — Online social
networking services, Rn. 10; Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100017 Microsoft
- Online social networking services, DMA.100023 Microsoft — Number-indepen-
dent interpersonal communications services, DMA.100026 Microsoft - Operating
systems, Rn. 10.
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Plattformdienstes zu bestimmen. Die Frage des konkreten Zuschnitts der
zentralen Plattformdienste stand im Vorfeld der Benennungen hiufig im
Streit. Fiir die Unternehmen spielt die Abgrenzung der zentralen Plattform-
dienste eine besonders wichtige Rolle bei der Umsetzung der Verhaltens-
vorschriften aus Art.5 bis 7 DMA. So ist eine moglichst weite Diensteab-
grenzung beispielsweise fiir Unternehmen mit einem werbefinanzierten
Geschiftsmodell vorteilhaft: Die Verbote gemaf3 Art.5 Abs.2 lit.b) - d)
DMA sind einschldgig, soweit personenbezogene Daten aus einem zentra-
len Plattformdienst mit entsprechenden Daten aus anderen Diensten zu-
sammengefiihrt oder weiterverwendet werden. Werden Daten stattdessen
demselben Plattformdienst zugeordnet, greifen die genannten Verbote nicht.
Entsprechend haben potentielle Torwéchter einen groflen Anreiz, im Rah-
men der Notifizierung fiir eine fiir sie moglichst glinstige Abgrenzung der
zentralen Plattformdienste zu plddieren. Es iiberrascht daher nicht, dass
sich etwa Meta in den Benennungsentscheidungen dafiir aussprach, die
Dienste Facebook und Instagram als ein gemeinsames soziales Netzwerk
abzugrenzen.?’” Meta ging in diesem Zuge sogar noch weiter und fiihrte aus,
dass diesem sozialen Netzwerk weitere Dienste, wie beispielsweise Face-
book Marketplace, zuzurechnen seien, da diese Dienste nach Auffassung
von Meta lediglich unterstiitzende Funktionen in Bezug auf das soziale
Netzwerk erfiillen wiirden.?® Die von Meta vorgeschlagene Diensteabgren-
zung hétte es ermdglicht, das werbefinanzierte und auf einer Kombination
verschiedener Nutzerdaten basierende Geschiftsmodell weitestgehend von
Art.5 Abs.2 DMA unangetastet fortzufiihren. Die Kommission trat dieser
Auffassung entschieden entgegen und grenzte die Dienste von Meta als
jeweils eigenstdndig ab.?

Die Kommission setzt fiir die Diensteabgrenzung auf rein qualitative
Bewertungsmaf3stabe, die in der Regel von ihr technologie- bzw. hardware-

27 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 - Meta — Online Social Networking
Services; DMA.100024 - Meta — Number-Independent Interpersonal Communica-
tions Services; DMA.100035 - Meta — Online Advertising Services; DMA.100044 -
Meta - Online Intermediation Services — Marketplace, Rn. 12.

28 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 — Meta — Online Social Networking
Services; DMA.100024 - Meta - Number-Independent Interpersonal Communica-
tions Services; DMA.100035 - Meta — Online Advertising Services; DMA.100044 -
Meta - Online Intermediation Services — Marketplace, Rn. 14, 17, 21.

29 KOM. v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 — Meta — Online Social Networking Ser-
vices; DMA.100024 — Meta — Number-Independent Interpersonal Communications
Services; DMA.100035 — Meta - Online Advertising Services; DMA.100044 — Meta —
Online Intermediation Services — Marketplace, Rn. 15.
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neutral angewendet werden.>® Das heif3t, dass nicht fiir jede unterschiedli-
che Hardware oder fiir jedes Betriebssystem, das als Zugriffspunkt der Nut-
zer dienen kann, zwingend von einem eigenen zentralen Plattformdienst
auszugehen ist. Wesentliches Entscheidungsmerkmal ist dabei der Zweck,
fir den ein Dienst von den Nutzern in Anspruch genommen wird.! So
ging die Kommission etwa davon aus, dass es sich bei dem App Store von
Apple um einen einheitlichen Online-Vermittlungsdienst geméaf$ Art. 2 Nr. 2
lit. a) DMA handelt, unabhingig davon, von welchem Endgerit oder Be-
triebssystem Nutzer auf den App Store zugreifen, da der jeweilige Nutzer-
zweck der Vermittlungsleistung identisch sei.>

Eine Ausnahme von dem Grundsatz der Technologieneutralitit macht
die Kommission jedoch bei der Diensteabgrenzung von Betriebssystemen.
Bei Betriebssystemen geht die Kommission in der Regel davon aus, dass
tiir jede Hardware ein eigenes Betriebssystem als zentraler Plattformdienst
besteht. Das liegt im Wesentlichen daran, dass gewerbliche Nutzer unter-
schiedliche Entwicklungsprozesse fiir verschiedene Hardwarekomponen-
ten bzw. Endgerdte vornehmen miissen. Somit unterscheidet sich der
Nutzungszweck zumindest fiir die gewerblichen Nutzer von Hardware zu
Hardware. Nur ausnahmsweise nimmt die Kommission technologietiber-
greifend ein einheitliches Betriebssystem an, wenn der Programmierauf-
wand fiir die gewerblichen Nutzer nahezu identisch ist, sodass sie z.B.
eine Applikation innerhalb eines Entwicklungsprozesses fiir verschiedene
Hardwaretypen konzipieren konnen. Diesen Ausnahmefall nahm die Kom-

30 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet - Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet - Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 - Alphabet
- Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet - Web browsers, DMA.100010 -
Alphabet — Online advertising services, Rn. 36, 56, 76; Kommission v. 05.09.2023,
Cases DMA.100013 Apple - online intermediation services — app stores, DMA.100025
Apple - operating systems and DMA.100027 Apple — web browsers, Rn. 39.

31 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance — Online social networking
services, Rn. 12; Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100017 Microsoft - Online
social networking services, DMA.100023 Microsoft - Number-independent interper-
sonal communications services, DMA.100026 Microsoft — Operating systems, Rn. 12.
Fir die Zweckbestimmung verweist die Kommission auch immer wieder auf den
Anhang D. zum DMA.

32 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100013 Apple - online intermediation ser-
vices — app stores, DMA.100025 Apple - operating systems and DMA.100027 Apple —
web browsers, Rn. 40-42.
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mission bei Alphabet beziiglich Google Android an.** Softwareentwickler
kénnen fiir Google Android auf verschiedenen Endgeriten nahezu auf
denselben App-Entwicklungsprozess zuriickgreifen. Anders lagen die Dinge
hingegen im Fall des Dienstes iPad iOS von Apple. Hier ging die Kommis-
sion davon aus, dass es sich um ein von dem Smartphone-Betriebssystem
iOS getrennt zu behandelndes eigenes Betriebssystem handele, da sich das
Nutzungsverhalten stirker unterscheide und die gewerblichen Nutzer kei-
nen einheitlichen Entwicklungsprozess bei Applikationen verfolgen kon-
nen.3

Die erforderliche Diensteabgrenzung ist dabei nicht mit der im Kartell-
recht etablierten Marktabgrenzung zu verwechseln. Es handelt sich um
zwei verschiedene Konzepte, die zwar teilweise zu denselben Ergebnissen
fihren konnen, dies aber nicht zwingend miissen. Es leuchtet daher ein,
dass keine Markte fiir die Bestimmung des Zuschnitts der einzelnen zen-
tralen Plattformdienste abgegrenzt werden miissen.® Allerdings weist die
Diensteabgrenzung durchaus spiirbare Ahnlichkeiten zur kartellrechtlichen
Marktabgrenzung nach dem Bedarfsmarktkonzept auf.3¢ Die Besonderheit
der Diensteabgrenzung gegeniiber der kartellrechtlichen Marktabgrenzung
liegt jedoch darin, dass es die Diensteabgrenzung bei einer Zweckbetrach-
tung beldsst, wihrend die Bedarfsmarktbetrachtung im Rahmen der Markt-
abgrenzung nur eine Teileinheit bildet. Die Diensteabgrenzung verzichtet
im Gegensatz zur Marktabgrenzung auf weiterfithrende 6konomisch-me-
thodologisch fundierte Testkriterien. Der im DMA enthaltene Ansatz zur
Diensteabgrenzung dient im Wesentlichen der Verfahrensbeschleunigung.

Dariiber hinaus geht es bei der Diensteabgrenzung auch darum, die
Dienste im Einzelfall einer konkreten Kategorie der zentralen Plattform-

33 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.1I00011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet — Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet - Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 - Alphabet
- Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet - Web browsers, DMA.100010 -
Alphabet - Online advertising services, Rn. 164.

34 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100013 Apple - online intermediation ser-
vices — app stores, DMA.100025 Apple - operating systems and DMA.100027 Apple -
web browsers, Rn. 89-90.

35 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance — Online social networking
services, Rn. 14. Vgl. Krdmer, in: Miinchener Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1,
4. Aufl, 2023, Grundlagen DMA, Rn. 71.

36 So auch Bueren/Weck (Fn.19), Art. 3 DMA, Rn. 49.
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dienste nach Art.2 Nr.2 DMA zuzuordnen.’” Es ist durchaus moglich,
dass ein Dienst die Definition mehrerer zentraler Plattformdienste er-
fiillt. Dies war beispielsweise bei dem Dienst TikTok der Unternehmens-
mutter ByteDance der Fall. TikTok erfiillte sowohl die Voraussetzungen
fiir eine Klassifizierung als Video-Sharing-Plattform-Dienst im Sinne des
Art.2 Nr.2 lit.d) DMA als auch die eines sozialen Netzwerkes gemaf3
Art. 2 Nr. 2 lit. ¢) DMA. Die Kommission ordnete TikTok als soziales Netz-
werk ein. Dahinter stand der Gedanke, dass ein soziales Netzwerk durch-
aus (alle) Merkmale eines Video-Sharing-Dienstes aufweisen kann, aber
im Endeffekt in der Funktionalitit und im Hinblick auf die befriedigten
Nutzerzwecke weit iiber das Teilen von Videos hinausgeht.3® In Zweifels-
fallen ist ein solcher Dienst daher als soziales Netzwerk einzuordnen, da
die Definition eines sozialen Netzwerks einen zentralen Plattformdienst,
der beide Definitionen erfiillt, besser abschlieflend beschreibt. Gleichzeitig
liegt darin allerdings auch ein wertendes Element, das die Kommission in
die Benennungsentscheidung einbringt.

Eine weitere Besonderheit ergibt sich bei der Abgrenzung von Online-
Werbediensten im Sinne des Art.2 Nr.2 lit.j) DMA. Die Kommission
geht diesbeziiglich davon aus, dass diese Dienste regelmaflig eine gewisse
Doppelnatur aufweisen. Online-Werbedienste sind héufig in einen ande-
ren zentralen Plattformdienst integriert.® So werden beispielsweise neben
der organischen Suchergebnisliste auf dem zentralen Plattformdienst der
Online-Suchmaschine Google Search auch bezahlte Anzeigen, d.h. Werbe-
anzeigen, im Rahmen derselben Ergebnisliste eingespielt. In diesen Fillen
geht die Kommission davon aus, dass die Werbeanzeigen beiden zentralen
Plattformdiensten zuzuordnen sind.*® Die Werbeanzeigen sind demnach
sowohl ein Teil des funktionellen zentralen Plattformdienstes, also im

37 Naher dazu auch schon Konig, in: Miinchener Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band
1, 4. Aufl, 2023, Art. 2 DMA, Rn. 20-21.

38 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance — Online social networking
services, Rn. 43.

39 Das ergibt sich auch bereits aus der Definition eines Online-Werbedienstes in
Art.2 Nr. 2 lit. j) DMA, da ein Online-Werbedienst nur angenommen werden kann,
wenn ein weiterer zentraler Plattformdienst von den Unternehmen bereitgestellt
wird. Insofern ist die Verkniipfung der Online-Werbedienste mit anderen zentralen
Plattformdiensten diesen immanent.

40 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet — Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet - Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 - Alphabet
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oben beschriebenen Beispiel der Online-Suchmaschine, als auch ein Teil
des Online-Werbedienstes. Letzteres wird dabei trotz einer vollstindigen
Integration in einen anderen zentralen Plattformdienst daraus hergeleitet,
dass die Werbeanzeigen den zentralen Bestandteil der werbefinanzierten
Wertschopfung eines Online-Werbedienstes bilden.*!

3. Praktische Schwierigkeiten bei der Berechnung der ,aktiven Nutzer

Ein praktisches Hindernis im Rahmen der Benennungsentscheidungen
stellte sich bei der Berechnung der relevanten Nutzerzahlen. Die Methode
zur Berechnung der ,aktiven Endnutzer und der ,aktiven gewerblichen
Nutzer wird im Anhang zum DMA (A. bis D.) naher fiir jeden einzelnen
zentralen Plattformdienst bestimmt. Teilweise verfiigten die notifizierungs-
pflichtigen Unternehmen jedoch nicht iiber alle relevanten Informationen
zur Berechnung der Nutzerzahlen oder sie konnten einzelne aktive Nutzer
nicht mit Sicherheit aus den ihnen zur Verfiigung stehenden Datensétzen
herausfiltern.*> Die Kommission zeigte sich in den Benennungsentschei-
dungen im Umgang mit den Angaben der Unternehmen allerdings flexibel
und lie3 die Frage regelmifiig offen, ob der Berechnungsansatz zutreffend
gewahlt wurde, da dies hdufig nicht entscheidungserheblich war.*?

- Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet — Web browsers, DMA.100010 —
Alphabet - Online advertising services, Rn. 220.

41 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet — Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet - Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 - Alphabet
- Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet — Web browsers, DMA.100010 —
Alphabet - Online advertising services, Rn. 218.

42 Vgl. Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 — Meta — Online Social Network-
ing Services; DMA.100024 — Meta — Number-Independent Interpersonal Communi-
cations Services; DMA.100035 — Meta — Online Advertising Services; DMA.100044 -
Meta - Online Intermediation Services - Marketplace, Rn. 196.

43 Vgl. beispielsweise Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 - Meta — Online
Social Networking Services; DMA.100024 - Meta - Number-Independent Interper-
sonal Communications Services; DMA.100035 — Meta — Online Advertising Services;
DMA.100044 - Meta — Online Intermediation Services — Marketplace, Rn. 87, 102,
125, 154. Allerdings wird die Kommission in Bezug auf den Dienst WhatsApp etwas
detaillierter in Rn. 146-148.
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4. Widerlegung der Vermutungsregelungen (Art. 3 Abs. 5 DMA)

Die ersten Benennungsentscheidungen liefern auflerdem deutliche Hinwei-
se dafiir, auf welche Argumente eine Widerlegung der Vermutungsregelun-
gen aus Art. 3 Abs. 2 DMA gemaf3 Art. 3 Abs. 5 DMA gestiitzt werden kann
und welche Argumente fiir eine Widerlegung nicht verfangen. Die Wider-
legungsversuche der Unternehmen beschrinkten sich in der Regel darauf
darzulegen, dass der zentrale Plattformdienst kein wichtiges Zugangstor im
Sinne des Art.3 Abs.1 lit. b) DMA darstelle. Dieses Kriterium erweist sich
als die Schliisselvoraussetzung bei der Bestimmung einer Torwdchtereigen-
schaft.** Insofern wirft die Entscheidungspraxis der Kommission zur Wi-
derlegung der Vermutungsregelungen aus Art. 3 Abs.2 DMA ebenfalls ein
helles Licht auf das grundlegende Verstindnis des Konzepts des Torwich-
ters aus Art. 3 Abs.1 DMA, insbesondere auf das Kriterium des wichtigen
Zugangstores nach Art. 3 Abs. 11it. b) DMA.

Den Benennungsentscheidungen der Kommission kann dabei die Kern-
aussage entnommen werden, dass die absoluten und die relativen Nut-
zerzahlen eines zentralen Plattformdienstes die entscheidenden Kriteri-
en bei der Bewertung der Eigenschaft als wichtiges Zugangstor nach
Art.3 Abs.1 lit. b)) DMA sind. Dabei bezieht sich der Begriff der relati-
ven Nutzerzahlen auf das Verhiltnis der Nutzerzahl eines zentralen Platt-
formdienstes zu anderen zentralen Plattformdiensten derselben Diensteka-
tegorie. Insbesondere niedrige relative Nutzerzahlen sprechen gegen die
Eigenschaft als wichtiges Zugangstor. Hohe absolute Nutzerzahlen deuten
stattdessen darauf hin, dass der Dienst ein wichtiges Zugangstor darstellt,
auch wenn die Nutzerzahl relativ gesehen zum Marktfithrer der Dienste-
kategorie geringer ist.*> Es wird insofern deutlich, dass es ohne Weiteres
mehrere zentrale Plattformdienste in einer Kategorie, wie beispielsweise
mehrere soziale Netzwerke, geben kann.*¢ Allerdings liegt es nach Ansicht
der Kommission eher fern, von der Eigenschaft als wichtiges Zugangstor

44 Vgl. dazu bereits ausfiihrlich Gohsl, Marktiibergreifendes Wachstum in der Digital-
wirtschaft, 2023, S. 320-322.

45 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance - Online social networking
services, Rn.127-128, 130-131, 133, 143, 146. Vgl. zu hohen absoluten Nutzerzahlen
auch Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 - Meta — Online Social
Networking Services; DMA.100024 - Meta — Number-Independent Interpersonal
Communications Services; DMA.100035 - Meta — Online Advertising Services;
DMA.100044 — Meta — Online Intermediation Services — Marketplace, Rn. 20, 24.

46 So auch Erwidgungsgrund (32).
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auszugehen, wenn die allermeisten Nutzer auf andere Dienste innerhalb
derselben Kategorie zuriickgreifen. Dies fiihrte bei den E-Mail-Diensten
Gmail von Alphabet und Outlook.com von Microsoft dazu, dass die Kom-
mission von einer Benennung absah, da jeweils tiber 90 % der Nutzer, die
mit den E-Mail-Diensten kommunizierten, auf andere Dienste derselben
Kategorie zuriickgriffen.*” Es lasst sich also festhalten, dass hinter dem
Begriff des wesentlichen Zugangstores aus Art.3 Abs.1 lit.a) DMA der
Gedanke steht, dass der zentrale Plattformdienst die absoluten Nutzerstro-
me in Bezug auf die einschligige Dienstekategorie in einem nicht vollig
unwesentlichen AusmafS steuern konnen muss. Es schadet dabei nicht, dass
der Dienst relativ gesehen zu anderen eine deutlich geringere Nutzerzahl
hat, solange zumindest ein nicht unerheblicher Teil der Nutzer auf den
in Rede stehenden zentralen Plattformdienst zuriickgreift. Denn nur in
diesen Konstellationen stehen die Abhéngigkeitsverhiltnisse, die der DMA
im Wesentlichen zu adressieren sucht, weiterhin im Vordergrund.*8

Im Gegensatz dazu ging die Kommission in den Benennungsentschei-
dungen davon aus, dass es fiir die Funktion als wichtiges Zugangstor
im Sinne des Art.3 Abs.1 lit. b) DMA nicht erforderlich sei, dass ein
Okosystem betrieben werde.** Auch ohne Produktékosystem konne ein
hinreichend grofer Einfluss auf die Nutzergruppen ausgeiibt werden. Zu-
dem ging die Kommission im Einklang mit Erwédgungsgrund (13) der
Verordnung davon aus, dass ein gewisser Grad an Multi-Homing nicht
gegen die Eigenschaft als wichtiges Zugangstor spreche.>® Dahinter steht die
Uberlegung, dass einzelne Dienste selbst bei Multi-Homing nicht zwingend
fiir dieselben Zwecke genutzt werden miissen. Bei einem gewissen Grad der
Produktdifferenzierung zwischen den einzelnen zentralen Plattformdiens-
ten kann es sein, dass Endnutzer oder gewerbliche Nutzer verschiedene
zentrale Plattformdienste in komplementdrer Weise nutzen statt sie gegen-
einander auszutauschen. Insbesondere fiir gewerbliche Nutzer kann es von
Vorteil sein, wenn sie beispielsweise sowohl auf Facebook und Instagram
als auch auf TikTok aktiv sind, da sie so moglicherweise verschiedene

47 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100017 Microsoft — Online social networking
services, DMA.100023 Microsoft - Number-independent interpersonal communica-
tions services, DMA.100026 Microsoft — Operating systems, Rn. 128.

48 Gohsl (Fn. 44), S. 249-250, 320-321.

49 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance - Online social networking
services, Rn. 127-128, 130.

50 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance — Online social networking
services, Rn. 134, 136-138.
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Endnutzergruppen - éltere Nutzergruppen auf Facebook und jiingere Ge-
nerationen auf TikTok - erreichen kénnen. Es iiberzeugt daher, dass die
Kommission bei der Bewertung, ob ein zentraler Plattformdienst als we-
sentliches Zugangstor dient, im Wesentlichen darauf abstellt, ob der Dienst
eine hinreichende Nutzerabdeckung in absoluten Zahlen erreicht und ob er
relativ gesehen zu anderen zentralen Plattformdiensten derselben Kategorie
eine bedeutende Stellung einnimmt.

IV. Weiteres Verfahren: Insbesondere Konkretisierungsentscheidung

Die Kommission hat mit den im September 2023 vorgenommenen Be-
nennungsentscheidungen eine wesentliche Stufe zur tatsdchlichen Anwen-
dung der Verhaltensvorschriften im DMA genommen. Die designierten
Torwichter miissen gemafl Art.3 Abs.10 DMA die Verhaltensvorschriften
in Art.5 bis 7 DMA innerhalb von sechs Monaten nach der Benennung
einhalten. Das heif3t, dass die im September 2023 benannten Torwéchter
die Verhaltensvorschriften bis Mérz 2024 umsetzen miissen. Fiir alle wei-
teren Verhaltensvorschriften — insbesondere fiir die Verpflichtung zur Un-
terrichtung tiber Zusammenschliisse nach Art.14 DMA - gibt es keine
Ubergangsphase, sodass diese bereits ab dem Zeitpunkt des Zugangs der
Benennungsentscheidung einzuhalten sind. Relevant ist hier vor allem,
dass die Torwiéchter iiber die konkrete Umsetzung der Vorschriften mit
Hilfe von sog. Compliance-Reports im Sinne des Art. 11 Abs.1 DMA inner-
halb von sechs Monaten Bericht erstatten miissen.” Dabei handelt es sich
um standardisierte und formularartige Berichte, die von den Torwéchtern
ausgefillt werden miissen (vgl. dazu noch Abschnitt V.).>2 Ein Compli-
ance-Report enthilt dabei das Mindestmafl an Informationen, die fiir eine
wirksame Umsetzung der Verhaltensverpflichtungen geméfl Art.8 Abs.1
S.1 DMA bereitgestellt werden miissen.>® In technischer Hinsicht sind die
Torwichter bei der konkreten Umsetzung der Verhaltensvorschriften frei,
solange sie sich im Rahmen der Grenzen der einzelnen Vorschriften in
Art. 5 bis 7 DMA bewegen. Sie konnen grundsitzlich eigenverantwortlich

51 Vgl. Konig (Fn. 4), § 13, Rn. 8.

52 Vgl. dazu Template Form for Reporting Pursuant to Article 11 of Regulation (EU)
2022/1925 (Digital Markets Act) (Compliance Report), abrufbar unter https://tlp.de/
elxvz (zuletzt abgerufen am 27.11.2023).

53 Vgl. dazu explizit Compliance-Report (Fn. 44), S. 1.
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ber das ,wie“ der Umsetzung bestimmen. Der Torwéachter kann demnach
bei verschiedenen denkbaren Umsetzungsvarianten die Variante wiéhlen,
die am ehesten mit seinem spezifischen Geschiftsmodell kompatibel ist.
Der DMA enthilt diesbeziiglich in den Erwédgungsgriinden lediglich eine
Soll-Vorschrift: Wenn mdglich sollen die Torwéchter bei der Umsetzung
auf Losungen setzen, die in der Technik integriert sind (sog. ,,compliance
by design®).>*

Aus verfahrensrechtlicher Sicht spalten sich nach der erfolgten Benen-
nung eines Torwichters die Handlungsoptionen der Kommission auf.
Die Kommission kann zur Durchsetzung der Verhaltensvorschriften die
Nichteinhaltung der Verhaltensvorschriften durch den Erlass eines Nicht-
einhaltungsbeschlusses gemédf3 Art. 29 DMA feststellen und einen Torwéch-
ter im Rahmen des Art.30 DMA sanktionieren. Daneben besteht fiir
die Kommission aber auch die Moglichkeit, die Verhaltensvorschriften
aus Art.6 und 7 DMA in einem vorgelagerten Verfahrensschritt fiir ein-
zelne Torwiéchter mittels eines Durchfithrungsrechtsaktes gemafl Art.8
Abs.2 UAbs.2 DMA zu konkretisieren, ohne dabei bereits festzustellen,
dass einzelne Verhaltensvorschriften nicht eingehalten werden.>> Nach
Art. 8 Abs.2 UAbs.2 DMA kann die Kommission dazu Durchfithrungs-
rechtsakte erlassen, in denen Mafinahmen festgelegt werden, die der be-
treffende Torwiéchter zu ergreifen hat, um den Verpflichtungen aus Art. 6
und 7 wirksam nachzukommen. Mit Hilfe eines solchen konkretisieren-
den Durchsetzungsrechtsaktes kann die Kommission also einem designier-
ten Torwidchter konkret aufgeben, wie einzelne Verhaltensvorschriften aus
Art. 6 und 7 umsetzen sind, ohne dass im Vorfeld ein Verstof3 gegen eine
Verhaltensvorschrift festgestellt werden miisste.

Die Konkretisierung durch einen Durchfiihrungsrechtsakt regelt inso-
fern das ,wie“ der Umsetzung. Uber den Konkretisierungsmechanismus aus
Art. 8 Abs.2 UAbs.2 DMA kann die Kommission unmittelbar in das Ge-
schiftsmodell eines Torwéchters eingreifen und ihm konkrete Vorgaben zur
technischen Umsetzung machen. Dabei durchbricht die Konkretisierungs-
moglichkeit aus Art. 8 Abs.2 UAbs. 2 DMA den oben dargestellten Grund-
satz, dass der Torwachter frei darin ist, wie er die Verhaltensvorschriften
technisch umsetzt.

54 Vgl. Erwagungsgrund (65) UAbs. 1 letzter Satz.
55 Konig (Fn.4), §13, Rn. 11.
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Die Konkretisierung durch die Kommission soll insbesondere in Fillen
eingesetzt werden, in denen bislang unklar ist, wie eine einzelne Verhaltens-
vorschrift konkret in Bezug einen zentralen Plattformdienst umsetzen ist.>
Dahinter steht unter anderem der Gedanke, dass die in Art. 6 und 7 DMA
enthaltenen Verhaltensvorschriften noch nicht in demselben Ausmaf3 fiir
die einzelnen zentralen Plattformdienste erprobt sind, wie die in Art.5
DMA geregelten Verpflichtungen, welche auf - in der Regel kartellrecht-
lichen - Prazedenzfillen basieren.’” Eine solche Konkretisierungsentschei-
dung bindet sodann iiber den Verweis aus Art. 39 Abs. 5 DMA sogar die na-
tionalen Gerichte bei der Anwendung der jeweiligen Verhaltensvorschrift.

Die Kommission hat nach bisher einhelliger Auffassung im Schrifttum
gemafd Art. 8 Abs. 2 UAbs. I DMA das Recht, von Amts wegen ein Verfahren
zum Erlass eines konkretisierenden delegierten Rechtsaktes einzuleiten und
nachfolgend eine Konkretisierung der Verhaltensvorschriften aus Art. 6
und 7 DMA vorzunehmen.”® Diese Auffassung erscheint bei ndherer Be-
trachtung jedoch hinderlich fiir die effektive Durchsetzung des DMA. Eine
Konkretisierung von Amts wegen wiirde ein systematisches Durchsetzungs-
defizit begriinden, indem sie zu zwei miteinander verbundenen Problem-
stellungen fithrt, welche die Wirksamkeit der Durchsetzung des DMA zu-
kiinftig beintrachtigen konnten: Das Konkretisierungsverfahren konnte zu-
mindest bei unklarer Rechtslage aus Verhiltnismafligkeitsgesichtspunkten
als ein zwingend vor dem Erlass eines Nichteinhaltungsbeschlusses durch-
zufiihrendes Vorschaltverfahren gelten (dazu im Folgenden a.).” Dies hitte
dann zur Folge, dass Torwdchter kaum mehr selbst den Anreiz hitten, die
Durchfithrung eines Konkretisierungsverfahrens bei unklarer Rechtslage
nach Art. 8 Abs. 3 DMA zu beantragen (dazu im Folgenden b.). Sie kénnten
sich stattdessen weniger kooperativ zeigen und eine Konkretisierung durch
die Kommission abwarten. Unter diesem Eindruck wird deshalb anschlie-
Blend unter c. eine andere Interpretation von Art.8 Abs.2 UAbs.1 DMA
vorgestellt.

56 Vgl. dazu auch Erwigungsgrund (65) Abs. 2.

57 Bueren/Weck (Fn.19), Art. 6 DMA, Rn. 23.

58 Vgl. Bueren/Weck (Fn.19), Art. 6 DMA, Rn.1; Art. 8, Rn. 36; Konig, (Fn.4), Rn.10;
Podszun/Schwab, in: Podszun (Hrsg.), Handkommentar Digital Markets Act, 2023,
Art.5 Abs. 1, Rn. 4 sowie Schubert, in: Miinchener Kommentar, Wettbewerbsrecht,
Band 1, 4. Aufl, 2023, Art. 29 DMA, Rn. 6.

59 A.A. Bueren/Weck (Fn.19), Art. 8 DMA, Rn. 34.
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1. Konkretisierung als Vorschaltverfahren bei unklarer Rechtslage

In der Praxis ist es bislang im Hinblick auf einzelne Verhaltensvorschriften
in Art. 6 und 7 DMA noch nicht klar, wie diese von einzelnen zentralen
Plattformdiensten konkret umzusetzen sind. Die unvermeidliche Folge
diirfte daher sein, dass es zu einem gewissen Grad unsicher sein wird,
ob die von den Torwichtern im Einzelfall getroffenen Umsetzungsmafinah-
men wirklich wirksam bzw. effektiv sind. Bei Art.6 und 7 DMA fehlen
schliefSlich weitgehend verhaltenslenkende Prizedenzfille oder Leitlinien,
an denen sich die Torwichter orientieren kdnnten. Abseits von offensicht-
lichen Verstoflen (sog. Hardcore-Verstdflen) kann sich so die Situation
einstellen, dass auch die Kommission nicht per se auf einen Verstof§ gegen
die Verhaltensvorschriften schlieffen kann. Sie miisste in einem solchen
Szenario in aufwendige — und ungewisse — Ermittlungen einsteigen.

Die Kommission diirfte dann in diesen Fallen durch den im Europa-
ischen Primdrrecht allgemein verankerten Grundsatz der Verhaltnismafiig-
keit®® bzw. aus Art. 52 Abs.1 S.2 GrCh dazu angehalten sein, eine Konkre-
tisierung von Amts wegen vorzunehmen statt unmittelbar einen Nichtein-
haltungsbeschluss nach Art.29 Abs.1 DMA zu erlassen.®! Daran dndert
auch der Kklarstellende Art. 8 Abs. 4 DMA nichts, der herausstellt, dass das
Konkretisierungsverfahren nach Art.8 Abs.2 und 3 DMA die Befugnisse
der Kommission nach den Art. 29 bis 31 DMA unberiihrt ldsst. Denn trotz
dieser Klarstellung fordert der allgemeingiiltige primarrechtlich veranker-
te Verhéltnismafligkeitsgrundsatz von den Unionsorganen, dass sie keine
Mafinahmen treffen, die {iber das zur Erreichung des verfolgten Ziels erfor-
derliche Maf} hinausgehen.5? Die Konkretisierung von Amts wegen nach
Art. 8 Abs. 2 UAbs. 1 und 2 DMA kénnte in der beschriebenen Situation als
milderes, weniger eingriffsintensives, aber gleich effektives Mittel dienen,
denn auch mit der Konkretisierung konnte ein potentieller Verstof§ abge-
stellt werden.

Uberdies kénnte im Wege der Konkretisierung ein potentieller Verstof§
sogar schneller als bei einem Nichteinhaltungsverfahren abgestellt werden,

60 Vgl. dazu EuGH, Urt. v. 02.06.2016, C-355/14 - Polihim, ECLI:EU:C:2016:403,
Rn. 59; EuGH, Urt. v. 09.10.2014, C-355/14 — Traum, EU:C:2014:2267 Rn. 27 m.w.N.

61 Im Ergebnis auch so Schubert (Fn. 58), Art. 29 DMA, Rn. 8.

62 EuGH, Urt. v. 07.02.2018, C-304/16 - American Express, EU:C:2018:66, Rn. 85;
EuGH, Urt. 22.11.2018, C-151/17 - Swedish Match, ECLI:EU:C:2018:938, Rn. 35. Vgl.
auch Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl., 2021, Einlei-
tung, Rn. 40 sowie Art. 52 GrCH, Rn. 34, 36.
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sodass die Konkretisierung sogar als effektiveres Mittel eingestuft werden
konnte. Die Kommission muss die Konkretisierungsentscheidung gemafd
Art. 8 Abs. 2 UAbs. 2 DMA bereits nach sechs Monaten treffen. Das aufwen-
digere und eingriffsintensivere Nichteinhaltungsverfahren gemifd Art.29
Abs. 2 DMA soll hingegen mdglichst innerhalb von einem Jahr abgeschlos-
sen werden soll (,bemiihen®). Die Zeitverzogerung aufgrund des vertieften
Priifungsmafistabes ergibt sich daraus, dass sich aus einem Nichteinhal-
tungsbeschluss weitere schwerwiegende Rechtsfolgen, wie eine Sanktion
nach Art. 30 DMA oder weitere Verhaltensverpflichten bei systematischer
Nichteinhaltung nach Art. 18 DMA ergeben konnten.

Insbesondere das Bediirfnis nach einer unmittelbar erfolgenden Sanktion
in Form einer Geldbufle gemafl Art. 30 DMA diirfte jedoch bei einer noch
unklaren Rechtslage, wie sie bei Art.6 und 7 DMA aufgrund der bereits
beschriebenen fehlenden Ausformung durch gerichtliche Entscheidungen
sowie der in der Normstruktur bereits angelegten Moglichkeit zur Konkre-
tisierung regelméfiig gering sein. Da der DMA auf eine umfassende Verfah-
rensbeschleunigung abzielt,* diirfte in den Fillen der unklaren Rechtslage
das bereits aus den vorgenannten Griinden abgeschwichte Sanktionsinter-
esse zumindest hinter das Ziel einer mdglichst schnellen Abstellung eines
Verstofes zurlicktreten, welches tiber eine Konkretisierung einfacher und
schneller erreicht werden kann als durch einen Nichteinhaltungsbeschluss.

Folgt man diesen Erwdgungen, miisste das Konkretisierungsverfahren
bei potentiellen Verstéfien gegen Art. 6 und 7 DMA wohl regelmifiig vor
dem Erlass eines Nichteinhaltungsbeschlusses nach Art.29 DMA vorzu-
schalten sein.®* Lediglich bei offensichtlichen Hardcore-Verstoflen diirfte
eine vorherige Konkretisierung nicht erforderlich sein, da in diesen Fillen
das Bediirfnis nach einer unmittelbaren Sanktion des Verhaltens im Sinne
des Art. 30 DMA stirker akzentuiert neben das Ziel tritt, den Verstof$ rasch
abzustellen. Die Konkretisierung wire hier nicht mehr als gleich effektives
Mittel anzusehen.

2. Anreizwirkungen auf einen Torwichter

Aus Griinden der Verfahrensbeschleunigung konnte eine regelmaf3ig vorge-
schaltete Konkretisierung sogar tiberzeugen, da sie — wie im vorherigen

63 Konig (Fn. 4), Rn. 48.
64 Nicht ganz so weitreichend Schubert (Fn. 56), Art. 29 DMA, Rn. 8.
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Abschnitt dargestellt — im Gegensatz zum Nichteinhaltungsbeschluss inner-
halb von sechs Monaten erfolgen muss. Jedoch kénnte sich ein regelmafSig
durchzufiihrendes Konkretisierungsverfahren nachteilig auf die Kooperati-
onsbereitschaft eines Torwdchters auswirken.®> Fiir diesen konnte es aus
einer Ex-ante-Perspektive lohnend sein, aus freien Stiicken nur méglichst
wenig am Geschiftsmodell zu verdndern — gerade so viel, dass die Annah-
me eines Hardcore-Verstofies nicht nahe liegt — und erst einmal abzuwar-
ten, ob und in welchem Umfang die Kommission eine Konkretisierung vor-
nehmen mochte. Die Abschreckungswirkung einer unmittelbar erfolgenden
Sanktion diirfte aus den im vorherigen Abschnitt genannten Griinden feh-
len.

Der Torwiachter konnte geneigt sein, das Risiko einer Konkretisierungs-
entscheidung durch die Kommission einzugehen, da er so in dem fiir ihn
glinstigsten Fall sein Geschéftsmodell moglichst wenig verdndern muss,
wenn die Kommission ndmlich zu dem Schluss kommt, dass das bisheri-
ge Umsetzungsverhalten schon ausreichend ist und deshalb von weiteren
behordlichen Mafinahmen absieht. Der Torwachter kann so vermeiden,
dass es zu einer tiberschielenden Umsetzung kommt. Aus diesem Grund
diirften einzelne Torwdchter erwigen, das Konkretisierungsverfahren nicht
selbst durch einen eigenen Antrag nach Art. 8 Abs.3 UAbs.1 DMA auszu-
16sen, sondern stattdessen auf eine erste Einschdtzung der Kommission
zu warten.%® Mit anderen Worten diirfte bei einem regelméflig von Amts
wegen durchzufithrenden Konkretisierungsverfahren die Kooperationsbe-
reitschaft des Torwachters sinken.®”

Das Anreizkalkiil des Torwéchters diirfte hingegen anders liegen, wenn
nur er das Recht hitte, einen Antrag auf Konkretisierung der Verhaltens-
vorschriften zu stellen und die Kommission nicht befugt wére, von Amts
wegen zu konkretisieren. Denklogisch wire hier das Konkretisierungsver-
fahren nicht von der Kommission bei einem vermeintlichen Verstof3 bei
unklarer Rechtslage vorzuschalten. In diesem Falle konnte die Kommissi-
on, wenn der Torwichter keine Konkretisierung beantragt hat, sofort ein
Verfahren wegen der Nichteinhaltung der Verhaltensvorschriften einleiten,

65 Vgl. zur Kooperationsbereitschaft eines Torwéchters auch grundlegend Cabral u.a.,
The EU Digital Markets Act, A Report from a Panel of Economic Experts, 2021, S. 28.

66 Kontrar dazu Bueren/Weck (Fn.19) Art.8 DMA, Rn.39 sowie Schubert (Fn.58),
Art. 29 DMA, Rn. 6. Offen gelassen bei Konig (Fn. 4), Rn. 11.

67 Vgl. zu den zugrundeliegenden spieltheoretischen Uberlegungen in Bezug auf das
vergleichbare Szenario einer Informationspreisgabe durch Torwéchter im Zuge einer
Rechtfertigung Géhsl (Fn. 44), S. 376-377.
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infolgedessen der Torwidchter auch nach Art. 30 DMA sanktioniert werden
kénnte. Die Kommission diirfte - wenn dem Torwichter lediglich ein
einseitiges Recht auf Konkretisierung zustiinde — wohl qua Normsystematik
davon ausgehen, dass die Verhaltensvorschriften in Art. 6 und 7 DMA fiir
den Torwidchter im Einzelfall hinreichend eindeutig sind, um sie ohne
Weiteres umzusetzen, wenn er es unterldsst, einen Konkretisierungsantrag
zu stellen.

Dieser Schluss diirfte hingegen in der Situation, in der die Kommissi-
on von Amts wegen konkretisieren kann, nicht zuldssig sein, da in der
Befugnis zur Konkretisierung von Amts wegen auch die immanente gesetz-
geberische Wertung steckt, dass die Unsicherheit bei der Umsetzung der
Verhaltensvorschriften aus Art. 6 und 7 DMA nicht zu Lasten des Torwach-
ters wirken soll. Dem Torwiéchter konnte es bei einer gleichberechtigten
Zustidndigkeit der Kommission zur Konkretisierung nicht angelastet wer-
den, dass er keinen entsprechenden Antrag gestellt hat. Die Kommission
wire trotzdem aus Griinden der Verhaltnismafiigkeit dazu angehalten, zu-
erst eine Konkretisierung vorzunehmen (vgl. dazu erneut Abschnitt IV.1.a.),
wodurch die Anreize des Torwichters, im Vorfeld an der Konkretisierung
mitzuwirken, aus den oben darstellten Griinden gering sein diirften.

3. Wortlaut und Systematik sprechen nicht zwingend fiir Konkretisierung
von Amts wegen

Die im vorherigen Abschnitt beschriebene Anreizsystematik der Torwéch-
ter deutet darauf hin, dass die Befugnis der Kommission zur Konkretisie-
rung von Amts wegen infolge einer moglicherweise abgesenkten Koopera-
tionsbereitschaft der Torwéchter nachteilige Wirkungen auf die Durchset-
zung der Verhaltensvorschriften des DMA haben kénnte.

Aus diesem Grund sollte bei der Auslegung von Art.8 Abs.2 UAbs.1
DMA beriicksichtigt werden, dass es — entgegen der bisher einhelligen
Auffassung - nicht absolut zwingend erscheinen diirfte, in den Wortlaut der
Vorschrift eine Konkretisierungsbefugnis der Kommission von Amts wegen
hineinzulesen. Zumindest sprechen einige Griinde dafiir, dass es sich hier-
bei lediglich um eine missgliickte Formulierung handeln kénnte. Nach der
standigen Rechtsprechung des EuGH sind bei der Auslegung européischer
Rechtsvorschriften neben dem Wortlaut auch der Zusammenhang, in dem
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die Vorschrift steht, sowie die Zwecke und Ziele, die mit dem Rechtsakt, zu
dem sie gehort, verfolgt werden, zu berticksichtigen.5®

Aus der sonstigen Normsystematik und dem Willen des europdischen
Normgebers ergeben sich Anhaltspunkte, dass die Kommission iiberhaupt
nicht befugt sein kénnte, die Verhaltensvorschriften aus Art. 6 und 7 DMA
von Amts wegen zu konkretisieren. Das in den beiden vorherigen Abschnit-
ten beschriebene Durchsetzungsdefizit, das bei einer Konkretisierung von
Amts wegen droht, konnte durch eine abweichende Auslegung des Art. 8
Abs.2 UAbs.1 DMA vermieden und so den Zwecken der Verordnung -
insbesondere dem Interesse an einer effektiven Durchsetzung - stirker
entsprochen werden.

Ein erster Anhaltspunkt gegen eine Konkretisierungsmoglichkeit von
Amts wegen ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 8 Abs.2 UAbs.2 DMA.
Der Wortlaut des Art. 8 Abs.2 UAbs.2 DMA bezieht sich darauf, dass die
Kommission von Amts wegen oder auf Antrag des Torwichters gemaf3
Abs. 3 des vorliegenden Artikels ein Verfahren nach Art.20 DMA einleiten
kann. In Art. 20 DMA ist jedoch nicht nur die Einleitung des Konkretisie-
rungsverfahrens nach Art.8 DMA geregelt, sondern auch die Einleitung
des Verfahrens iiber die Nichteinhaltung von Verhaltensvorschriften nach
Art. 29 DMA und die Sanktion von entsprechenden Verstéf3en nach Art. 30
DMA. Die Moglichkeit ein Verfahren von Amts wegen einzuleiten konnte
sich insofern lediglich auf die Verfahren in Art. 29 und 30 DMA beziehen.®
Dass Art.20 DMA auch das Verfahren nach Art. 8 DMA aufnimmt, steht
dieser Interpretation nicht entgegen, da hiermit auch lediglich die Einlei-
tung des Konkretisierungsverfahrens auf Antrag des Torwidchters nach
Art. 8 Abs. 3 UAbs. 1 DMA gemeint sein kénnte.

In diese Richtung geht auch Erwégungsgrund (65), in dem ausgefiihrt
wird, dass es in bestimmten Féllen angezeigt sein konne, dass die Kom-
mission, im Anschluss an einen Dialog mit dem betreffenden Torwéchter,
einige der Mafinahmen, die der Torwichter ergreifen sollte, préizisiert.”
Weiter heiflt es in Erwagungsgrund (65) dazu, dass zu diesem Zweck der
Torwichter die Kommission um die Aufnahme eines solchen Verfahrens
ersuchen konnen solle. Das in Erwagungsgrund (65) angesprochene Dialo-
gerfordernis konnte ebenso gegen eine Konkretisierungsmoglichkeit von
Amts wegen sprechen, wie der Aspekt, dass lediglich auf die Antragsmog-

68 EuGH, Urt. 07.12.2023, ECLI:EU:C:2023:957 - Schufa Scoring, Rn. 41 m.w.N.
69 A.A. Bueren/Weck (Fn.19), Art. 6 DMA, Rn. 1.
70 Anders wohl Bueren/Weck (Fn. 19), Art. 8 DMA, Rn. 43.
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lichkeit des Torwdchters verwiesen und die Konkretisierungsmoglichkeit
von Amts wegen gar nicht erwahnt wird.

Allerdings diirfte es in der praktischen Umsetzung des DMA unwahr-
scheinlich sein, dass sich die hier angedeutete vorzugswiirdige Auffassung
durchsetzen wird. Es deutet sich an, dass die Kommission der vorgestellten
herrschenden Auffassung voraussichtlich folgen und nicht auf eine Konkre-
tisierung von Amts wegen verzichten wird. Fiir die Torwéchter besteht
aufgrund der in Abschnitt b. geschilderten Anreizproblematik jedoch iiber-
haupt kein Anreiz, die Konkretisierungspraxis der Kommission mit Rechts-
mitteln anzugreifen. Den Torwachtern kommt es schlechthin gelegen, wenn
die Kommission von Amts wegen in ein Konkretisierungsverfahren ein-
steigt. Daher wird die Frage, ob eine Konkretisierung von Amts wegen
iiberhaupt erfolgen darf oder stattdessen aufgrund fehlender Kompetenz
der Kommission rechtswidrig wére, wohl erst einmal theoretischer Natur
bleiben.”! Das bedeutet jedoch, dass sich der festgestellte Befund, dass
durch die Konkretisierung von Amts wegen ein systematisches Durchset-
zungsdefizit im DMA angelegt ist, ebenfalls realisieren wird.

V. Unternehmensinterne Umsetzung

Der DMA setzt neben der behordlichen und der privaten Rechtsdurchset-
zung auch in einem wesentlichen Ausmafl auf die unternehmensinterne
Umsetzung der Vorschriften. Nachfolgend werden zunéchst die Nachweis-
verpflichtungen gemaf3 Art. 8 Abs.1S.1 DMA (siehe 1.) sowie die Verpflich-
tung zur Einrichtung einer Compliance-Funktion gemifl Art.28 DMA
(siehe 2.) ndher erlautert. Diese Aspekte stellen die zwei zentralen Bausteine
bei der unternehmensinternen Umsetzung der Verhaltensvorschriften dar.

1. Keine Beweislastumkehr in Art. 8 Abs.1S.1 DMA

Den Torwichter trifft neben der bereits in Abschnitt IIL1. erwdhnten
Notifizierungspflicht aus Art.3 Abs.3 DMA im Vorfeld einer Benennungs-
entscheidung nach Art.8 Abs.1 S.1 DMA die Pflicht, die Einhaltung der
Verpflichtungen aus Art.5 bis 7 DMA sicherzustellen und diese nachzu-

71 Womdglich konnte sich im Rahmen der privatrechtlichen Durchsetzung die Frage
der Bindungswirkung einer solchen Konkretisierungsentscheidung stellen.
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weisen. Fiir den Nachweis muss der Torwichter die ebenfalls bereits in
Abschnitt IV. erwahnten Compliance-Reports anfertigen. In diesen Com-
pliance-Reports muss der Torwéchter detailliert fiir jede einzelne Vorschrift
darlegen, wie er diese umsetzt bzw. umzusetzen plant. Die Verpflichtung
in Art.8 Abs.1 S.1 DMA ist mit der aus dem deutschen Zivilprozessrecht
bekannten substantiierten (sekundaren) Darlegungslast vergleichbar.”? Eine
Beweislastumkehr begriindet Art. 8 Abs. 1 S. 1 DMA weder im behérdlichen
Verfahren noch hinsichtlich der zivilrechtlichen Geltendmachung der méog-
lichen Anspriiche aus Art.5 bis 7 DMA.”® Dies ergibt sich nicht zuletzt
aus der Systematik des DMA, denn die Verordnung geht an anderer Stelle
- im Hinblick auf die Vermutungsregelungen des Art.3 Abs.2 DMA -
durchaus explizit auf eine Beweislastumkehr ein.”* Dass ein solcher Verweis
bei Art. 8 Abs.1S.1 DMA fehlt, spricht zumindest indiziell dafiir, dass dort
keine Beweislastumkehr geregelt werden sollte.”> Die Vorschrift bezieht sich
stattdessen im Wesentlichen darauf, dass tiber die Compliance-Reports ver-
standlich dargelegt werden soll, wie eine Umsetzung erfolgt. Diese Com-
pliance-Reports konnen fiir die Kommission und Private als Grundlage
dienen, um das Verhalten der Torwidchter auf mogliche Verstofle gegen
die Vorschriften in Art.5 bis 7 DMA zu uberpriifen. Ohne solche Com-
pliance-Reports wiren entsprechende Nachforschungstitigkeiten erheblich
aufwendiger, da ein entsprechender Untersuchungsansatz fehlen wiirde.
Die Verpflichtung in Art. 8 Abs.1S.1 DMA ist als Spiegelbild zur grundsatz-
lich bestehenden und bereits in Abschnitt IV. néher erlduterten Freiheit
der Torwichter bei der technischen Umsetzung der Verhaltensvorschriften
zu verstehen. Wenn diese schon frei in der technischen Gestaltung der
Umsetzung sind, sollen sie gemaf3 Art. 8 Abs.1 S.1 DMA zumindest in ver-
standlicher Sprache erldutern miissen, fiir welche Umsetzungsmafinahmen
sie sich entschieden haben. Anhaltspunkte, dass iiber die Formulierung in
Art. 8 Abs.1 S.1 DMA jedoch der behordliche Amtsermittlungsgrundsatz

72 Lahme/Ruster, in: Podszun (Hrsg.), Handkommentar Digital Markets Act, 2023,
Art. 39, Rn. 31; Bueren/Zober, NZKart 2023, 642, 646 sprechen stattdessen von einer
Umbkehr der Darlegungslast.

73 Becker, ZEuP 2023, 403, 426-427; A.A. Korber, NZKart 2021, 436, 438-439; Seeli-
ger, in: Podszun (Hrsg.), Handkommentar Digital Markets Act, 2023, Art. 8, Rn. 18;
Zober, NZKart 2021, 611, 615. Unentschieden hingegen Bueren/Weck (Fn.19), Art. 8
DMA, Rn. 30-32.

74 Vgl. Erwidgungsgrund (23).

75 Bueren/Weck (Fn.19), Art. 8 DMA, Rn. 30 sowie Bueren/Zober, NZKart 2023, 642,
646.
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oder im Zivilverfahrensrecht der Beibringungsgrundsatz ausgehebelt wer-
den sollte, sind nicht ersichtlich.”® Die Vorschrift ist dementsprechend eher
eng auszulegen.

2. Einrichtung einer Compliance-Funktion (Art. 28 DMA)

Eine hervorgehobene Rolle bei der unternehmensinternen Umsetzung des
DMA spielt die sog. Compliance-Funktion, die gemaf3 Art.28 Abs.1 DMA
einzurichten ist. Danach muss der Torwiéchter eine Compliance-Funktion
im Unternehmen einrichten, die unabhéngig von den operativen Funktio-
nen des Torwéchters ist und aus einem oder mehreren Compliance-Be-
auftragten besteht, einschliefllich des Leiters der Compliance-Funktion.
Nach Art.28 Abs.3 UAbs.2 DMA muss es sich bei der Leitungsperson
um eine unabhéngige Fithrungskraft handeln. Auch macht Art.28 DMA
konkrete Vorgaben zur Ausstattung, der strukturellen Anbindung der Com-
pliance-Funktion im Unternehmen und zu den Befugnissen, die sich im
Wesentlichen auf Uberwachungs- und Berichtspflichten erstreckt (Art.28
Abs.5 DMA). Die Norm ist in ihrer Funktion und Reichweite eng mit
Art. 41 des Digital Services Act (DSA”7) verwandt, die die Einrichtung einer
Compliance-Abteilung mit vergleichbaren Befugnissen vorsieht.”®

Hervorzuheben ist, dass die Leitung der Compliance-Funktion gemaf3
Art.28 Abs.4 DMA dem Leitungsorgan des Torwéchters untersteht. Die
Leitung der Compliance-Funktion berichtet daher unmittelbar an die Lei-
tungspersonen des Torwéchters. Allerdings tragt das Leitungsorgan des
Torwichters weiterhin die Letztverantwortung fiir das Unternehmenshan-
deln.”” Die Compliance-Funktion hat deshalb keine Moglichkeit, die Lei-
tung des Torwéchters zu bestimmten Umsetzungsmafinahmen zu zwingen.
Auch begriindet Art. 28 DMA keine Haftung oder anderweitige Sanktions-
moglichkeiten fiir die Mitglieder der Compliance-Funktion.

76 Vgl. Becker, ZEuP 2023, 403, 426-427. Im Zivilprozess konnte aus der Verpflich-
tung jedoch eine sekundére Darlegungslast erwachsen. Vgl. dazu auch Bueren/Weck
(Fn.19), Art. 8 DMA, Rn. 3L

77 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
19. Oktober 2022 {iber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung
der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz tiber digitale Dienste).

78 Die hier getroffenen Erwédgungen gelten fiir Art. 41 DSA daher gleichermafien.

79 Schubert, in: Miinchener Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 4. Aufl, 2023,
Art. 28 DMA, Rn. 12.
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Aus rechtsdkonomischer Sicht ist es daher zweifelhaft, ob die Einrich-
tung einer solchen Compliance-Funktion tatsichlich zur effektiven Umset-
zung der Verhaltensvorschriften beitragen kann. Zwar soll die Compliance-
Funktion grundsitzlich unabhidngig fungieren, aber ihr fehlen aufgrund
ihrer Anbindung an die Leitungsorgane des Torwiachters die tatsdchlichen
Befugnisse, um Verdnderungen im Unternehmen anzustoflen. Es konnte
ein Szenario drohen, das bis zur Entscheidung des BGH in der Rechtssa-
che ARAG Garmenbeck auch bei Aufsichtsriten einer deutschen Aktienge-
sellschaft zu beobachten war: Die weitgehende Passivitit der Aufsichts-
und Uberwachungsorgane.®® Fiir die Compliance-Funktion fehlen letzt-
lich aufgrund einer fehlenden personlichen Haftung und der Anbindung
an die Leitungsorgane die effektiven Anreize, gegen die Entscheidungen
der Leitung zu opponieren. Es konnte sich in dieser Hinsicht die aus
der rechtsokonomischen Forschung bekannte Bee-Watcher-Watcher-Pro-
blematik einstellen. Das heifit, dass die Einrichtung einer weiteren Uberwa-
chungsstelle im Unternehmen nicht lohnend erscheint, solange fiir diese
einerseits keine effektiven Handlungsbefugnisse etabliert werden und ande-
rerseits keine personliche Haftung eingerichtet wird.8!

Im Ergebnis wird es deshalb in Bezug auf die Umsetzung der Verhal-
tenspflichten im DMA allein auf die Tatigkeit und die zugrundeliegende
Anreizstruktur der Unternehmensleitung ankommen. Die Leitungsorgane
kénnen etwa iiber das Instrument der Organhaftung konditioniert werden.
Hier kénnen dann wiederum bei der Begriindung einer Haftung die Be-
richte und Warnungen der Compliance-Funktion eine Rolle spielen, da
die potentiellen Verstdfie insofern offensichtlich werden diirften. Allerdings
diirfte sich bei den Torwidchtern, deren Leitungsorgane regelmifiig nicht
im Territorium eines Mitgliedstaats der Europdischen Union sitzen, das
Problem der effektiven Durchsetzung moglicher Organhaftungsanspriiche
stellen.

Aus diesem Grund konnte es sich zukiinftig anbieten, die interne Umset-
zung der Verhaltensvorschriften durch eine externe Kontrolle abzusichern.
Bereits gegenwartig ist dem DMA eine solche Priifung nicht vollig fremd.
Nach Art. 15 DMA muss der Torwéchter der Kommission eine von unab-

80 BGH, Urt. 21.04.1997 - Az. II ZR 175/95, NJW 1997, 1226. Einordnend Koch, Aktien-
gesetz, 17. Aufl., 2023, § 93, Rn. 2. Vgl. zur Problematik auch Wagner, ZHR 2014, 227,
236, 239-240.

81 Vgl. Kraakman u.a., The Anatomy of Corporate Law, 3.Aufl.,, 2017, S.42 sowie
grundlegend Solomon, Corporate Governance and Accountability, 5. Aufl., 2020.
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héngiger Stelle gepriifte Beschreibung aller Techniken zum Verbraucher-
Profiling vorlegen. Es wire in entsprechender Anwendung denkbar, dass
jahrlich ein genereller ,DMA-Audit® von einer externen unabhingigen
Stelle durchzufiihren wire.3? Alternativ konnte die Einfithrung von (zusitz-
lichen) personlichen Sanktionen fiir die Leitungsorgane die Umsetzungs-
bereitschaft erhéhen. Die Schlagkraft der Compliance-Funktion kénnte
erhoht werden, wenn diese mit Befugnissen ausgestattet werden wiirde, die
Unternehmensleitung unmittelbar dazu zu zwingen, einzelne Handlungen
vorzunehmen, um die Verhaltensvorschriften im DMA umzusetzen. Dies
diirfte sich allerdings im Hinblick auf die Fithrungsverantwortlichkeit der
Leitungsorgane als schwierig gestalten.

VI. Fazit

Die ersten Torwichterbenennungen stellen einen groflen Schritt bei der
Umsetzung der Verhaltensvorschriften im DMA dar. Die Analyse der Be-
nennungsentscheidungen offenbart dabei einige Besonderheiten. So wird
deutlich, dass es fiir eine Benennung zwingend erforderlich ist, eine Diens-
teabgrenzung vorzunehmen. Diese erfolgt dabei allein anhand qualitativer
Abgrenzungsmerkmale, die am jeweiligen Nutzungszweck des Dienstes ori-
entiert sind. Auch trégt die Entscheidungspraxis der Kommission zum wei-
teren Verstandnis des Torwéchterbegriffs bei. Das gilt insbesondere fiir die
Entscheidung tiber die Widerlegung der Vermutungsregelungen aus Art. 3
Abs.2 und 5 DMA. Hier zeichnet sich ab, dass der Hautpansatzpunkt fir
eine Widerlegung an das Kriterium der Funktion als wichtiges Zugangstor
nach Art.3 Abs.1 lit. b) DMA ankniipft. Es wird insofern deutlich, dass
vor allem absolute Nutzerzahlen und das relative Verhaltnis der Nutzer-
zahlen zu anderen zentralen Plattformdiensten derselben Dienstekategorie
entscheidend fiir die Einordnung als wichtiges Zugangstor sind. Es bleibt
jedoch abzuwarten, wie das EuG mit den Klagen von Apple, ByteDance
und Meta verfahren wird. Spétestens mit den entsprechenden Entscheidun-
gen des EuG wird etwas mehr Klarheit im Hinblick auf die Anforderungen
an eine Benennungsentscheidung herrschen. Es ist zu erwarten, dass das
EuG sich mit den Fragen auseinandersetzen wird, nach welchen Prinzipien
die zentralen Plattformdienste abzugrenzen und welche Anforderungen an
eine Widerlegung der Vermutungsregelungen zu stellen sind.

82 Vgl. zum Grundkonzept Kraakman u.a. (Fn. 81), S. 42-43.
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Die nichsten Verfahrensschritte in der behordlichen Durchsetzung des
DMA sind entweder die Konkretisierung einzelner Verhaltensvorschriften
aus Art. 6 und 7 DMA oder die Einleitung eines Verfahrens nach Art. 20
DMA, um einen Nichteinhaltungsbeschluss gemaf3 Art.29 DMA zu erlas-
sen. Insbesondere hinsichtlich des Konkretisierungsverfahrens und in Be-
zug auf dessen Verhiltnis zum Nichteinhaltungsverfahren ergeben sich bei
genauerer Betrachtung Schwierigkeiten. Nach hier vertretender Auffassung
konnte das Konkretisierungsverfahren zumindest bei unklarer Rechtslage
aus Verhdltnismafligkeitsgesichtspunkten ein zwingend durchzufiihrendes
Vorschaltverfahren werden.

Hinsichtlich der unternehmensinternen Umsetzung der Verhaltensvor-
schriften des DMA ist festzuhalten, dass Art. 8 Abs.1S.1 DMA zwar umfas-
sende Berichts- und Darlegungspflichten enthilt, aber keine Beweislastum-
kehr. Dies gilt sowohl fiir das behérdliche Ermittlungsverfahren als auch
fiir drohende Zivilprozesse. Es wurde auflerdem deutlich, dass die Compli-
ance-Funktion aus Art.28 DMA in ihrer jetzigen Form wohl nur einen
geringen effektiven Nutzen haben wird. An dieser Stelle besteht weiterer
Forschungsbedarf, um effektivere interne Mechanismen zur Umsetzung der
Verhaltensvorschriften zu entwickeln. Alternativ kénnte es sich in Zukunft
anbieten, die Umsetzung der Vorschriften durch eine externe Stelle im
Sinne eines ,DMA-Audits” iiberpriifen zu lassen.
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Abstract:

Obwohl der DMA noch ein sehr junger Rechtsakt ist, wurde sein private
enforcement bereits mannigfaltig thematisiert. Zu kurz kam dabei jedoch
zumeist die Frage, ob das Unionsrecht seiner privaten Rechtsdurchsetzung
gegeniiber nicht nur offen ist, sondern sie dariiber hinaus auch einfordert.
Dieser Liicke nimmt sich der Beitrag an, indem er einerseits iiberpriift,
ob zivilrechtliche Anspriiche - obwohl der DMA insofern keine expliziten
Regelungen trifft — implizit vorausgesetzt werden, und andererseits unter-
sucht, ob sich eine solche Vorgabe des private enforcement aus den allge-
meinen Grundsitzen des Unionsrechts ableiten ldsst.
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I Einleitung

Als die Kommission ihren Vorschlag fiir einen Digital Markets Act (im
Folgenden: DMA) veréffentlichte, fand sich in diesem keinerlei Hinweis
auf eine private Rechtsdurchsetzung. Nachdem der DMA seine Wurzeln
im Wettbewerbsrecht hat,! das nicht nur das Rechtsgebiet schlechthin
des private enforcement darstellt,” sondern insbesondere auch mit der
Schadensersatzrichtlinie® stark von unionsrechtlichen Vorgaben geprigt ist,
schlossen einige aus dem Fehlen von entsprechenden Vorgaben, dass der
DMA keine privatrechtlichen Anspriiche begriinde.* Weil private Rechts-
durchsetzung zu einer uneinheitlichen Rechtsanwendung fiihre, wurde als
zusitzliches Argument gegen die Zuldssigkeit der privaten Rechtsdurchset-
zung herangezogen, dass in behordlicher Hinsicht nur die Kommission,
nicht aber die mitgliedstaatlichen Behdrden eine entscheidende Rolle ein-
nehmen.’

1 Zwar ist die Kommission von ihrem urspriinglich angekiindigten ,New Competition
Tool“ abgewichen (vgl. https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-sa
y/initiatives/12416-Single-Market-new-complementary-tool-to-strengthen-competitio
n-enforcement_en, abgerufen am 2.11.2023), nichtsdestoweniger stellt es nach wie vor
den Ausgangspunkt des DMA dar. So u.a. auch Komninos, in: Charbit/Gachot (Hrsg.),
Eleanor M. Fox Liber Amicorum, 2021, S. 425, 426.

2 Ausfithrlich zur privaten Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht bzw. dem Kartellde-
liktsrecht: Ebers, Rechte, 2016, S. 525 ff.; Heinze, Schadensersatz im Unionsprivatrecht,
2017, S.149 ff.; Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, S.130 ff.; Wilman,
Private enforcement of EU law before national courts, 2015, S. 193 ff.

3 Richtlinie 2014/104/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26.11.2014 {iber
bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwi-
derhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und
der Europaischen Union, ABL. L 349 v. 5.12.2014, S. 1

4 In diese Richtung etwa Basedow, ZEuP 2021, 217, 224; Haus/Weusthof, WuW 2021, 318,
319 f.; Podszun, Beitrag auf verfassungsblog.de v. 1.9.2021, Private enforcement and the
Digital Markets Act: The Commission will not be able to do this alone, https://verfassu
ngsblog.de/power-dsa-dma-05/ (abgerufen am 2.11.2023). Zweifelnd: Podszun, EuCML
2022,1,5

5 Korber, NZKart 2021, 436, 442; Zimmer/Géhsl, ZWeR 2021, 29, 51f. Deshalb priva-
te enforcement fiir den DMA de lege ferenda ablehnend: Klumpe, in: Kirk/Offer-
geld/Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende, 2023, S.131, 137f.; Komninos
(Fn.1), S. 435 ff. Demgegeniiber mit Recht darauf verweisend, dass etwaige Risiken in
anderen Rechtsgebieten, insb. im Kartellrecht, aufgrund der Vorziige in Kauf genom-
men werden: Karbaum/Schulz, NZKart 2023, 107, 111. Siehe ferner Achleitner, ZOR 78
(2023), 287, 295, die nahelegt, dass sich genau aus diesem Grund auch in der finalen
Version keine expliziten Vorgaben finden.
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Zumindest letzteres konnte schon damals mit Blick auf die von Art. 267
Abs. 3 AEUV vorgesehene Vorlagepflicht letztinstanzlich zustédndiger, natio-
naler Gerichte nicht iiberzeugen.® Mittlerweile sind aber auch dariiberhin-
ausgehende Zwreifel beseitigt: Zwar finden sich in der finalen Version eben-
falls keine expliziten Vorgaben zum private enforcement. Mit den Art. 39,
42 und 51 sieht der DMA nun allerdings Normen vor, die nur dann Sinn er-
geben, wenn dem DMA zumindest das Potenzial innewohnt, zivilrechtliche
Anspriiche zu begriinden.

Neben Ubersichtsaufsitzen zum gesamten Rechtsakt, die freilich zumeist
auch das Thema private enforcement streiften,” wurde bisher vor allem
zum Potenzial der privaten Rechtsdurchsetzung,® zur grundlegenden Frage,
ob die Verpflichtungen des DMA hinreichend bestimmt fiir die private
Rechtsdurchsetzung sind,® zu seiner Umsetzung in deutsches Recht!® und
zu prozessualen Fragen!! publiziert. Wenig thematisiert wurde hingegen, ob
das Unionsrecht gegeniiber der privaten Rechtsdurchsetzung nur offen ist
oder ob es sie dariiber hinaus auch einfordert.”? Die Klarung dieser Frage
ist Gegenstand dieses Beitrags.

6 Karbaum/Schulz (Fn.5), 111. Vgl. ferner: Petit, JEurCompetLaw 2021, 529, 539.

7 Siehe etwa Achleitner, NZKart 2022, 359, 366; Brauneck, EuZW 2023, 541, 548; Haus/
Weusthof (Fn. 4), 324; Herbers/Savary/Grof, GRURPrax 2023, 185, 187 f.; Horn, K&R
2022, 465, 472; Kapusta, GRP 2023, 83, 89f.; Kirber (Fn.5), 442; Kraul/Schmidt,
CCZ 2023, 177, 189; Kiihling/WeCk, ZWeR 2021, 487, 515; Kumkar, RDi 2022, 347,
Rn. 20 ff.; Podszun/Bongartz/Kirk, NJW 2022, 3249, Rn. 47 ff.; Schweitzer, ZEuP 2021,
503, 541f.; Seeliger/Rump, RIW 2023, 321, 327; Zimmer/Gohsl (Fn.5), 51f; Zober,
NZKart 2021, 611, 614.

8 Siehe u.a. Podszun, JECLAP 13 (2022), 254, 263; Weigl, Margrethe, the 80, and Who?
- Private Durchsetzung des Digital Markets Act (DMA), in: GJZ, Nachhaltigkeit
im Privatrecht, im Erscheinen. Daher fiir eine stirkere Private Enforcement-Rege-
lung: Picht, Beitrag auf verfassungsblog.de v. 3.9.2021, Private Enforcement for the
DSA/DGA/DMA Package: Competition Law Lessons and Beyond, https://verfass
ungsblog.de/power-dsa-dma-09/ (abgerufen am 2.11.2023); Podszun (Fn. 4); Pods-
zun/Bongartz/Langenstein, EuCML 2021, 60, 66.

9 Siehe u.a. Becker, ZEuP 2023, 403, 419 ff.; Galle/Dressler, EuZW 2024, 107, 109 ff;
Karbaum/Schulz (Fn. 5), 111; Komninos (Fn. 1), 429 ff.; Monti, CoRe 2021, 90, 97.

10 Siehe u.a. Becker (Fn.9), 409 ff.; Bueren/Zober, NZKart 2023, 642 ft.; Galle/Dressler
(Fn.9), 108 f.; Karbaum/Schulz (Fn.5), 110; Klumpe (Fn.5), 138 ff.; Richter/Gémann,
NZKart 2023, 208, 21ff.; Schlifke/Schuler, in: Schmidt/Hiibener/Brosamle (Hrsg.),
Das neue Recht der digitalen Markte, 2023, S. 164, Rn. 52 ff.; Weigl (Fn. 8).

11 Siehe u.a. Becker (Fn.9), 411ff.,, 425ft; Bueren/Zober (Fn.10), insb. 646 ff.; Gal-
le/Dressler (Fn.9), 12 ff.; Schldfke/Schuler (Fn. 10), Rn. 79.

12 Siehe nun aber: Achleitner (Fn.5) 289ff. Ferner (zumindest knapp): Komninos
(Fn.1), 428. Mit Fokus auf Leistungsanspriichen: Podszun (Fn.8), 264. Siehe aller-
dings Amarao, der unter Zugrundelegung des case-law-Gedankens darauf hinweist,
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Nach einer Eingrenzung von Begriffsverstandnis und Untersuchungsge-
genstand (B.) wird im Folgenden daher zunichst iiberpriift, ob zivilrecht-
liche Anspriiche trotz des Fehlens expliziter Regelungen ,zwischen den
Zeilen“ mitschwingen (C.). Nach den impliziten Forderungen innerhalb
des DMA wird sodann untersucht, ob sich die Vorgabe eines private en-
forcement aus den allgemeinen Grundsétzen des Unionsrechts ableiten
lasst (D.). Dabei ist dieser zweite Punkt nicht nur fiir den DMA, sondern
dariiber hinaus von Interesse, denn die Regelungen zu zivilrechtlichen
Anspriichen sind in den durchaus zahlreichen jiingeren Unionsrechtsakten
von sehr unterschiedlicher Intensitit. So weist etwa der Data Act — wie
auch der DMA - keine expliziten Regelungen auf.!® Im Anschluss werden
die gefundenen Ergebnisse auf die Bestimmungen des DMA {iibertragen
und etwaige Hindernisse diskutiert (E.). Der Beitrag schliefit mit zusam-
menfassenden Thesen (F.).

IL. Begriffsverstindnis und Untersuchungsgegenstand

Private enforcement und private Rechtsdurchsetzung werden in diesem
Beitrag synonym verwendet. Unter den Begriffen werden aus einem Uni-
onsrechtsakt resultierende zivilrechtliche Anspriiche verstanden, die Be-
troffenen gegen (potenzielle) Rechtsverletzer zustehen. Neben den oft
im Zentrum stehenden Schadensersatzanspriichen werden dazu auch Leis-
tungs-, Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche gezdhlt.!* Dass solche
Anspriiche i.Sv. Courage und Murfioz (siehe noch D.IL.) durch den von ih-
nen ausgehenden verhaltenssteuernden Impuls dazu beitragen, dem (Uni-
ons-)Recht zu seiner vollen Wirksamkeit zu verhelfen,”®> wird als Teil des
Phinomens verstanden, nicht aber als eingrenzende Voraussetzung ver-

dass der EuGH eine entsprechende Verpflichtung fiir die Zukunft begriinden konnte
(Amaro, Beitrag auf Competition Forum (n° 0042) v. 5.12.2022, Weaving Penelope’s
Shroud..., https://competition-forum.com/weaving-penelopes-shroud-some-comme
nts-on-the-private-enforcement-of-the-dma/ (abgerufen am 2.11.2023)).

13 Ausfiihrlich zu DSGVO, DSA, DA-E und MICAR: Schwamberger, in: Bernzen/Fritz-
sche/Heinze/Thomsen (Hrsg.), Das IT-Recht vor der (europdischen) Zeitenwende?,
2023, S. 543.

14 Vgl. Podszun (Fn. 8), 254.

15 Grundlegend zum Regulierungspotenzial von Privatrecht: Hellgardt, Regulierung
und Privatrecht, 2016.
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wendet.!® Obgleich auch die prozessuale Dimension"” und hier vor allem
die Frage nach einstweiligem Rechtsschutz!® und kollektiver Rechtsdurch-
setzung!® zur privaten Rechtsdurchsetzung im weiteren Sinn?° gehéren,
werden sie in diesem Beitrag nicht thematisiert, sondern der Fokus aus-
schliefllich auf die materiellrechtlichen Anspriiche gelegt.

III. Hinweise innerhalb des DMA

Obwohl der DMA keine expliziten Bestimmungen zu zivilrechtlichen An-
spriichen enthilt, haben doch mehrere Normen in die finale Version Ein-
zug gefunden, die zumindest darauf hindeuten, dass sich der DMA einer
privaten Rechtsdurchsetzung gegentiiber nicht versperrt.

Art. 39 DMA regelt, dass und wie die nationalen Gerichte bei ,Verfahren
zur Anwendung dieser Verordnung® mit der Kommission zusammenarbei-
ten. Kern der Norm ist die Vorgabe, dass nationale Gerichte keine einem
Kommissionsbeschluss zuwiderlaufenden Entscheidungen erlassen diirfen
(Abs.5 S.1). Geht man allerdings auf die Suche nach DMA-Verfahren,
mit denen sich die nationalen Gerichte potenziell befassen missen, wird
man zundchst nicht fiindig: Fiir Beschliisse der Kommission sind die Uni-
onsgerichte nach den Art.263, 256 AEUV zustindig. Nationale Behorden
diirfen nicht zur Durchsetzung des DMA im eigentlichen Sinn tétig wer-
den, denn in ErwGr. 91 S.1 heifdt es, dass die Kommission ,die einzige
Behorde® ist, die die Befugnis zur Durchsetzung des DMA hat. Die in
S.2 angesprochenen mitgliedstaatlichen ,Untersuchungen zur mdglichen
Nichteinhaltung® diirften hingegen zu keinem formalen Beschluss fiihren,
gegen den Klage erhoben werden konnte2! Was bleibt also? Wiirde sich

16 Im Hinblick auf die Frage, welche Regelungen des private enforcement bediirfen,
wird dieses Kriterium hingegen vielfach angefithrt (siehe etwa Heinze (Fn.2),
S.521f,; Poelzig (Fn. 2), S. 433 ff.).

17 Siehe etwa Weigl (Fn. 8).

18 Siehe hierzu etwa Podszun (Fn. 4); Richter, WuW 2024, 27.

19 Siehe hierzu etwa Schlifke/Schuler (Fn. 10), Rn. 84 ff.

20 Vgl. Bauermeister, in: Croon-Gestefeld/Korch/Kuschel/Sarel/Scholz (Hrsg.), Das
Private im Privatrecht, 2022, S. 29: ,Private Rechtsdurchsetzung 2.0%

21 Die deutsche Umsetzungsnorm des § 33g Abs. 3 S.1 GWB sieht vor, dass ein Bericht
erstattet und an die Kommission weitergeleitet wird. Dariiber hinaus steht es nach
Abs.2 im Ermessen des BKartA, diesen auch zu veréffentlichen. Bueren/Zober,
GmbHR 2023, R324-R326, R326 weisen darauf hin, dass gegen diese Veréffentlichung
Klage erhoben werden konnte. Nachdem jedoch die mitgliedstaatlichen Behorden
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der DMA der privaten Rechtsdurchsetzung versperren, miisste die Antwort
lauten: ,nichts® Damit ein Anwendungsbereich fiir Art. 39 verbleibt, bedarf
es folglich zumindest der Moglichkeit von Rechtsverfahren zwischen Pri-
vaten. Die Existenz der Norm zeigt daher, dass der DMA der privaten
Rechtsdurchsetzung jedenfalls nicht entgegensteht.?

Weitere Hinweise auf die private Rechtsdurchsetzung finden sich in den
Art. 42 und 51. Beide Normen beziehen sich auf die Verbandsklagenricht-
linie.”? Allgemein stellt die Verbandsklagenrichtlinie einen Mechanismus
bereit, um die Interessen von Verbrauchern gebiindelt durchzusetzen.?*
Dafiir benennt sie in ihrem Anhang I verschiedene Unionsrechtsakte.
Bei Verstoflen gegen die dort genannten Rechtsakte ist nach Art.2 Abs.1
Verbandsklagenrichtlinie nicht nur die individuelle Klage, sondern auch
die durch einen Verband initiierte Kollektivklage méglich. Die Verbands-
klagenrichtlinie kntipft also an bestehende materiellrechtliche Anspriiche
an und gibt eine Biindelungsoption, begriindet solche Anspriiche jedoch
nicht.?

Nach Art. 42 findet die Verbandsklagenrichtlinie Anwendung, wenn ein
Torwidchter gegen den DMA verstof3t und damit ,die Kollektivinteressen
der Verbraucher beeintrachtig[t]” Daran anschlieflend ergénzt Art. 51 den
Annex der Verbandsklagenrichtlinie um die Normen des DMA. Nachdem
die Richtlinie selbst keine Anspriiche begriindet, setzt diese Regelungskon-
struktion voraus, dass solche Anspriiche anderweitig zur Entstehung kom-
men. Insofern besteht zum einen die Option der freiwillig vorgesehenen
Anspriiche durch die Mitgliedstaaten. In diesem Fall ergébe sich auch aus

keine der Kommission widersprechende Entscheidung veréffentlichen diirfen, kann
sich m.E. aus diesem Bericht keine zusitzliche belastende Wirkung ergeben.

22 So im Ergebnis auch Achleitner (Fn.7), Fn.50; dies. (Fn.5), 288; Amaro (Fn.12);
Becker (Fn.9), 406; Herbers/Savary/Grif (Fn.7), 187; Horn (Fn.7), 473; Klumpe
(Fn.5), 134; Kraul/Schmidt (Fn.7), 189; Kumkar (Fn.7), Rn. 20 f.; Richter/Gémann
(Fn.10), 209 f.; Rurali/Seegers, Beitrag auf Kluwer Competition Law Blog v. 20.6.2023,
Private Enforcement of the EU Digital Markets Act, https://competitionlawblog.kluw
ercompetitionlaw.com/2023/06/20/private-enforcement-of-the-eu-digital-markets-ac
t-the-way-ahead-after-going-live/ (abgerufen am 6.11.2023); Schidfke/Schuler (Fn. 10),
Rn. 37; Weigl (Fn. 8). Noch zum Parlamentsentwurf: Karbaum/Schulz (Fn.5), 109.
Ferner: RefE 11. GWB-Novelle, S. 17; RegE 11. GWB-Novelle, BT-Drs. 20/6824, S. 19 f.

23 Richtlinie (EU) 2020/1828 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 25.11.2020
tiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur
Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG, ABL. L 409 v. 4.12.2020, S. L.

24 Siehe insb. ErwGr. 7 Verbandsklagenrichtlinie.

25 Hakenberg, NJOZ 2021, 673, 675.
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den Art. 42, 51 nur die Conclusio, dass der DMA der optional von den
Mitgliedstaaten vorgesehenen privaten Rechtsdurchsetzung nicht im Wege
steht.?6 Auf der anderen Seite konnte die Verbindung mit der Verbands-
klagenrichtlinie auch darauf hindeuten, dass der DMA ihn flankierende,
mitgliedstaatliche zivilrechtliche Anspriiche zwingend fordert. Andernfalls
ndmlich wiirde das Unionsrecht zwar die Etablierung von u.a. Schadens-
ersatzanspriichen freigeben, fiir den Fall ihrer Normierung aber direkt
Forderungen in Form einer prozessualen Biindelung stellen.

Obwohl diese Stufung seltsam anmutet, spricht ein erneuter Blick auf
die ansonsten im Anhang aufgezahlten Rechtsakte dafiir, dass genau das
der Ansatz der Verbandsklagenrichtlinie ist. Darunter findet sich namlich
u.a. auch die Preisangaben-Richtlinie.?” Selbst in der durch die Omnibus-
RL gednderten Fassung sieht ihr Art. 8 nur Sanktionen vor, die ,wirksam,
verhaltnismaflig und abschreckend sein“ miissen, fordert aber gerade keine
zivilrechtlichen Anspriiche. Sein Zusammenspiel mit der Verbandsklagen-
richtlinie kann daher nur so verstanden werden, dass die Mitgliedstaaten
zwar grundsatzlich die Wahl haben, ob sie zivilrechtliche Sanktionsmecha-
nismen einfithren, sobald dies aber der Fall ist, sie zur Verbindung mit
Verbandsklagen verpflichtet sind. Auch ErwGr. 42 S. 2 der Verbandsklagen-
richtlinie stiitzt dieses Ergebnis: Dort heifst es ndmlich, dass ,[e]ine Ver-
bandsklage auf Abhilfe [...] nur erhoben werden kdnnen [sollte], wenn das
Unionsrecht oder das nationale Recht diese materiellen Rechte vorsieht.
Die Formulierung bringt klar zum Ausdruck, dass es auch Rechtsakte gibt,
bei denen weder das Unionsrecht noch das nationale Recht solche Ansprii-
che vorsieht.

Bezieht man dieses zum Anhang der Verbandsklagenrichtlinie gefundene
Ergebnis zuriick auf das private enforcement des DMA, heif3t das, dass
auch die Art.42, 51 fiir sich genommen nur die Schlussfolgerung einer
optionalen privaten Rechtsdurchsetzung zulassen. Insgesamt kann dem
DMA selbst folglich nur entnommen werden, dass sich der Rechtsakt einer

26 In diese Richtung auch Achleitner (Fn. 5), 288; Horn (Fn. 7), 472; Kapusta (Fn.7), 89;
Kraul/Schmidt (Fn.7), 189; Richter/Gomann (Fn.10), Fn.25; Weigl (Fn. 8). Ferner:
RefE 11. GWB-Novelle, S. 17. Auf die Bedeutung der Norm hinweisend: Rurali/Seegers
(Fn.22).

27 Richtlinie 98/6/EG des Europdischen Parlaments und Rates vom 16.2.1998 iiber den
Schutz der Verbraucher bei der Angabe der Preise der ihnen angebotenen Erzeug-
nisse, ABL L 80 v. 18.3.98, S.27, zuletzt gedndert durch Art.2 RL (EU) 2019/2161 v.
27.11.2019, ABL. L 328 v. 18.12.2019, S. 7.
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privaten Rechtsdurchsetzung gegeniiber nicht versperrt, nicht aber, dass er
sie auch fordert.

IV. Private Rechtsdurchsetzung nach den allgemeinen Grundsdtzen des
Unionsrechts

Die Kommission setzt im Rahmen ihrer Q&A zum DMA demgegeniiber
voraus, dass die durch eine Verletzung des DMA Geschidigten den Ersatz
ihres Schadens erlangen kénnen.?® Nachdem der DMA nicht ausdriick-
lich Schadensersatzanspriiche oder anderweitige Abhilfeanspriiche regelt,?
kann sich ihre Existenz bzw. das entsprechende Normierungsgebot nur
aus den allgemeinen Grundsdtzen des Unionsrechts ergeben. Und obwohl
sich in bestimmte Normen Leistungsanspriiche hineinlesen lassen,*® fehlt
es auch hierzu an direkten Aussagen.

1. Die Anfiange: Von Van Gend en Loos bis Guérin automobiles

Der EuGH hat das Unionsrecht stets auch als Recht der Unionsbiirger
verstanden. Dies beginnt bereits bei Van Gend en Loos, in dessen Rahmen
er explizit feststellt, dass das Unionsrecht nicht nur den Mitgliedstaaten,
sondern auch den einzelnen Menschen Rechte und Pflichten verleiht.?!
Dies gelte nicht nur dann, wenn ,der Vertrag dies ausdriicklich bestimm/e],
sondern auch auf Grund von eindeutigen Verpflichtungen®3

Neben ihrer Eindeutigkeit ist — wie in Liitticke festgestellt — auflerdem
Voraussetzung, dass die Verpflichtung ,an keine Bedingung gekniipft* ist
und es zur ,Durchfithrung oder Wirksamkeit auch keiner weiteren Maf3-
nahmen der [Unions]organe oder der Mitgliedstaaten® bedarf.>* Die Rege-

28 Vgl. Europidische Kommission, Fragen und Antworten: Gesetz iiber digitale Markte,
Frage ,Werden Personen, die durch das Verhalten der Torwéchter geschadigt wurden,
Anspruch auf Schadensersatz haben?* 6.9.2023, https://ec.europa.eu/commission/pr
esscorner/detail/de/QANDA_20_2349.

29 Siehe C.

30 Vgl. bspws. zu Art. 7 Bauermeister, in FK, 107 EL, Art. 7 DMA, Rn. 40 ff.

31 EuGH, Urt. v. 5.2.1963, 26/62 — van Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1, S. 25.

32 EuGH, Urt. v. 5.2.1963, 26/62 — van Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1, S. 25.

33 EuGH, Urt. v. 16.6.1966, 57/65 - Liitticke, ECLI:EU:C:1966:34, S. 266.
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lungen miissen also - in der bzgl. des DMA haufig verwandten Terminolo-
gie — self-executing sein.*

Die Rechtsprechung setzt sich fort mit Variola, in dessen Rahmen der
EuGH - soweit ersichtlich - erstmals Rechte des Einzelnen aus einer
europdischen Verordnung ableitet.*> Ebenso wie in Costa/E.N.E.L3¢ als
einem weiteren Meilenstein zur Stellung des Unionsbiirgers ging es in die-
sen Urteilen jedoch nicht um Verpflichtungen der Biirger untereinander,
sondern nur um Rechte gegen staatliche Stellen.

Dieser Blickwinkel beginnt sich in der Folge nur langsam zu wandeln.
So fithrt der EuGH in BRT I zwar en passant zum Pendant des heutigen
Art. 102 AEUV aus, dass die Normen des Primarrechts nicht nur faktische
Wirkung zwischen Privaten haben, sondern zu Anspriichen gegeneinander
fithren.?” Fur die Ausdehnung dieser Rechtsprechung in Guérin automobi-
les auf den heutigen Art.101 AEUV bedurfte es dann noch gut weiterer 20
Jahre.38

2. Die zentralen Saulen: Courage und Mufioz

Nach den anfanglichen Urteilen zur Stellung des Biirgers im Rahmen der
Unionsrechtsordnung wird das heutige Verstdndnis von private enforce-
ment maf3geblich durch Mufioz** und Courage*® gepragt. Die Urteile sind
daher fiir die Frage, inwiefern das Unionsrecht die private Rechtsdurchset-
zung des DMA fordert, von zentraler Bedeutung.*!

Gegenstand des Verfahrens Mufioz war eine Konkurrentenklage wegen
eines VerstofSes gegen die Kennzeichnungspflicht fiir Obst. Dem EuGH
stellte sich die Frage, ob die einschldgigen europdischen Verordnungen*?

34 Direkt zum private enforcement des DMA: Achleitner (Fn. 5), 290; Richter/Gémann
(Fn.10), 210; Schidfke/Schuler (Fn.10), Rn. 5.

35 EuGH, Urt. v.10.10.1973, 34/73 - Variola, ECLI:EU:C:1973:101.

36 EuGH, Urt.v.15.7.1964, 6/64 — Costa/E.N.E.L., ECLI:EU:C:1964:66.

37 EuGH, Urt. v. 30.1.1974, 127/3 - BRT/SABAM, ECLI:EU:C:1974:6, insb. Rn. 15/17

38 EuGH, Urt. v. 18.3.1997, C-282/95 P — Guérin automobiles, ECLI:EU:C:1997:159, insb.
Rn. 39.

39 EuGH, Urt. v.17.9.2002, C-253/00 — Munoz, ECLI:EU:C:2002:497.

40 EuGH, Urt. v. 20.9.2001, C-453/99 - Courage, ECLI:EU:C:2001:465.

41 Direkt mit Blick auf den DMA: Komninos (Fn. 1), 428.

42 Verordnungen (EWG) Nr.1035/72 des Rates vom 18. Mai 1972 und (EG) Nr. 2200/96
des Rates vom 28. Oktober 1996 iiber eine/die gemeinsame Marktorganisation fiir
Obst und Gemiise, ABIL. L 118 v. 20.5.1972, S. 1, und ABL L 297 v. 21.11.1996, S. 1.
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dem Wettbewerber eines gegen die Kennzeichnungspflicht verstoflenden
Unternehmens in einem Gerichtsverfahren durchsetzbare Rechte verlie-
hen.*3 Der EuGH hob fiir seine Antwort zentral auf das damalige Pendant
zu Art. 288 Abs. 2 AEUV ab, der bestimmt, dass eine Verordnung allgemei-
ne Geltung hat, in allen ihren Teilen verbindlich ist, und unmittelbar in
den Mitgliedstaaten gilt. Daher konne sie ,,[sJchon nach ihrer Rechtsnatur
und ihrer Funktion im Rechtsquellensystem des [Unions]rechts [...] Rechte
des Einzelnen begriinden** Unter zusitzlichem Rekurs auf das Gebot der
vollen Wirksamkeit schloss der EuGH darauf, dass nicht nur aus dem
Primarrecht, sondern auch aus einer Verordnung Leistungs- bzw. Unterlas-
sungsanspriiche der Unionsbiirger untereinander folgen kénnten.*>

Den zweiten wichtigen Baustein fiir die private Rechtsdurchsetzung
bringt Courage: Das Urteil bezog sich auf das damalige Pendant zu Art. 101
AEUYV, mithin eine Norm des Primarrechts. Dem Verfahren lag ein Pacht-
vertrag verbunden mit einer Alleinbezugsverpflichtung von Courage-Bier
zugrunde, der zwischen einer Tochtergesellschaft Courages und Herrn
Crehan geschlossen worden war.*® Den Rechtsverstof3 und damit die Nich-
tigkeit des Vertrags unterstellend war fraglich, ob sich aus dem Unionsrecht
ergibt, dass eine am Vertrag beteiligte Partei Schadensersatz aufgrund eines
Verstofles gegen Art.101 AEUV verlangen kann.*” Der EuGH nutzte die
Gelegenheit und fiithrte grundsitzlich aus: Wenn aus dem Unionsrecht
Rechte zwischen den Einzelnen resultierten, dann diirfe sich dieser Ein-
zelne auch auf jhren Verstof§ berufen und einen sich daraus ergebenden
Schaden geltend machen.*® Dabei stiitzte sich der EuGH in seiner Argu-
mentation einerseits auf die Rechte des Einzelnen und andererseits auf
»die volle Wirkung® und die ,praktische Wirksamkeit“ des Unionsrechts.*’
Ein Schadensersatzanspruch war nach Ansicht des EuGH also sowohl im

43 Zum Tatbestand: EuGH, Urt. v. 17.9.2002, C-253/00 — Munoz, ECLI:EU:C:2002:497,
Rn. 17 ff.

44 EuGH, Urt. v. 17.9.2002, C-253/00 - Munoz, ECLI:EU:C:2002:497, Rn. 27.

45 FuGH, Urt. v. 17.9.2002, C-253/00 — Muiioz, ECLI:EU:C:2002:497, Rn. 28 ff.

46 Zum Tatbestand: EuGH, Urt. v. 20.9.2001, C-453/99 - Courage, ECLI:EU:C:
2001:465, Rn. 11 ff.

47 EuGH, Urt. v. 20.9.2001, C-453/99 - Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 3 ff.

48 EuGH, Urt. v. 20.9.2001, C-453/99 - Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 23 ff.

49 EuGH, Urt. v. 20.9.2001, C-453/99 — Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 25 f.
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Interesse der Privaten geboten, denen er Rechte verlieh, als auch um der
Durchsetzung des Unionsrechts willen.>

Im Schrifttum wird teilweise darauf hingewiesen, dass die private Rechts-
durchsetzung durch Otis>! und Skanska® eine neue Qualitdt erlangt hatte,
weil den primérrechtlichen Normen ab dort ein ,unmittelbar anspruchsbe-
griilndende[r] Kern“ zugewiesen wiirde und die ,materiellen Voraussetzun-
gen nicht lediglich mittelbar aus dem Effektivitits- bzw. Aquivalenzprinzip
mit Blick auf die Ausgestaltung des nationalen Rechts“ abgeleitet wiirden.>
Zwar triftt es zu, dass der EuGH in diesen Urteilen fiir die Bestimmung des
Anspruchsgegners explizit auf das Primarrecht rekurriert. Die Begriindung,
warum Art.101 AEUV einen Schadensersatzanspruch gebietet, ist jedoch
gleich geblieben: Der EuGH hebt nach wie vor auf das Gebot der vollen
Wirksamkeit und die Interessen der Geschédigten ab und stellt sich damit
in die Tradition der Entscheidung Courage.>*

Unabhiéngig davon, ob auf Courage oder Skanska gestiitzt: Die bestehen-
de Rechtsprechung zum EU-Wettbewerbsrecht gibt ein starkes Indiz, dass
das Primédrrecht zu seiner Durchsetzung nicht nur Leistungs- und Unterlas-
sungs-, sondern auch Schadensersatzanspriiche fordert.>> In Ermangelung
einer Spezialregelung wie der wettbewerbsrechtlichen Schadensersatzricht-
linie resultieren aus dem Effektivitits- und Aquivalenzgrundsatz zwar be-
stimmte Vorgaben und Eingrenzungen hinsichtlich der Modalititen, im
Wesentlichen obliegt die Ausgestaltung des Schadensersatzanspruchs aber
den Mitgliedstaaten.”® Aus Musioz folgt schliefllich, dass sich aus unmittel-
bar geltenden Verordnungen - auch ohne explizite Anordnung — Rechte des
Einzelnen ergeben. Nimmt man beide Rechtsprechungslinien zusammen,
spricht dies dafiir, dass diese sich aus Verordnungen ergebenden Rechte des
Einzelnen ebenso Schadensersatzanspriiche begriinden.

50 Vgl. Wilman (Fn.2), Rn.11.011f, der einprdgsam von der subjektiven und objektiven
Seite des Effektivititsgrundsatzes spricht.

51 EuGH, Urt.v. 6.11.2012, C-199/11 - Otis, ECLI:EU:C:2012:684.

52 EuGH, Urt. v. 14.3.2019, C-724/17 - Skanska, ECLI:EU:C:2019:204.

53 Karbaum/Schulz (Fn. 5), 110.

54 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.3.2019, C-724/17 - Skanska, ECLI:EU:C:2019:204, Rn. 24 f.

55 In diese Richtung auch Karbaum/Schulz (Fn.5), 112; Schweitzer (Fn.7), 541f. Zwei-
felnd bzgl. Schadensersatzanspriichen: Schlifke/Schuler (Fn. 10), Rn. 51.

56 Grundlegend: EuGH, Urt. v. 13.7.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04 - Manfredi, ECLI:
EU:C:2006:461, Rn. 64. Direkt mit Blick auf den DMA: Rurali/Seegers (Fn. 22).
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3. Zuriickhaltung: Von Faccini Dori bis TUV Rheinland

Neben den bisher dargestellten, die umfassende Vorgabe einer privaten
Rechtsdurchsetzung stiitzenden Verfahren diirfen allerdings auch jene Ur-
teile nicht verschwiegen werden, die sich zuriickhaltend zeigen. Sie ver-
bieten aus dem Unionsrecht resultierende zivilrechtliche Anspriiche zwar
nicht, fordern sie aber ebenso wenig ein. Besonders hervorzuheben sind
Faccini Dori,”” von Colson und Kamann,® Genil 48%° sowie TUV Rhein-
land.®0

Nach dem heutigen Art.28 Abs.3 AEUV richten sich Richtlinien nur
an Mitgliedstaaten und bediirfen eines Umsetzungsrechtsaktes. An diese
grundlegenden Eigenschaften ankniipfend fithrte der EuGH in Faccini Dori
aus, dass Richtlinien keine unmittelbare Wirkung zwischen Privaten ent-
falten. Selbst dann, wenn ein Mitgliedstaat die relevante Richtlinie nicht
rechtzeitig umgesetzt hat, kann ein Biirger die sich aus ihr ergebenden
Verpflichtungen daher nicht gegeniiber einem anderen Biirger geltend ma-
chen.®! Dem Betroffenen bleibt nur die Moglichkeit, Schadensersatz vom
sdumigen Mitgliedstaat zu verlangen.®? Die Richtlinie als solche begriindet
nach Faccini Dori also keine zivilrechtlichen Anspriiche der Biirger unter-
einander.

Setzt ein Mitgliedstaat eine Richtlinie hingegen pflichtgemaf um, fiihrt
dies zu der umgekehrt gelagerten Frage, ob die daraus resultierenden natio-
nalen Normen der privaten Rechtsdurchsetzung zugénglich sein miissen. In
von Colson und Kamann, d.h. im Kontext des Antidiskriminierungsrechts,
kam der EuGH zwar zu dem Schluss, dass die deutsche Umsetzung, die
lediglich den Ersatz eines etwaigen Vertrauensschadens vorsah, ungenii-
gend sei.%® Das heif3t aber nicht, dass per se ein Schadensersatzanspruch
erforderlich gewesen wire. Vielmehr fiihrte der EuGH aus, dass die Rechts-
folgen - unabhingig vom gewihlten Sanktionsregime - so ausgestaltet sein

57 EuGH, Urt. v. 14.7.1994, C-91/92 — Faccini Dori, ECLI:EU:C:1994:292.

58 EuGH, Urt. v. 10.4.1984, C-14/83 — Colson und Kamann, ECLI:EU:C:1984:153.

59 EuGH, Urt. v. 20.5.2013, C-604/11 — Genil 48, ECLI:EU:C:2013:344.

60 EuGH, Urt. v. 16.2.2017, C-219/15 — Schmitt/TUV Rheinland, ECLI:EU:C:2017:128.

61 EuGH, Urt. v. 14.7.1994, C-91/92 - Faccini Dori, ECLI:EU:C:1994:292, Rn. 20, 25.

62 Grundlegend: EuGH, Urt. v. 19.11.1991, C-6/90 P - Francovich, ECLI:EU:C:1991:428.

63 EuGH, Urt. v. 10.4.1984, C-14/83 - Colson und Kamann, ECLI:EU:C:1984:153,
Rn. 24.
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miissen, dass ,ihre Wirksamkeit und ihre abschreckende Wirkung gewéhr-
leistet sind .64

Noch deutlicher wurde das Erfordernis von zivilrechtlichen Anspriichen
in Genil 48 verneint. Im Rahmen dieses Verfahrens ging es um die Fra-
ge, ob bei einem Verstofl gegen Art.19 Abs.4, 5 MIFID I bestimmte
vertragsrechtliche Folgen vorgegeben seien. Der EuGH negierte dies unter
Rekurs auf Art. 51 MIFID I, der zur Durchsetzung der Richtlinie Verwal-
tungssanktionen vorsah. Weil die Richtlinie nur ein verwaltungsrechtliches
Sanktionsregime fordere, stehe es den Mitgliedstaaten frei, ob sie auch
vertragliche Rechtsbehelfe einfithrten.®® Auf die Position der negativ betrof-
fenen Unionsbiirger ging er dabei {iberhaupt nicht ein.

Dies gestaltete sich anders im Verfahren TUV Rheinland. Thm lag die
Klage einer Frau zugrunde, der minderwertiges Industriesilikon als Brust-
implantat eingesetzt worden war. Nachdem die Herstellerin zwischenzeit-
lich insolvent geworden war, verlangte die Betroffene Schmerzensgeld vom
TUV Rheinland, der die nach dem damaligen § 6 MPG erforderliche Zer-
tifizierung vorgenommen und bei der Priifung das Industriesilikon nicht
entdeckt hatte.%” Der letztinstanzlich mit der Klage befasste BGH legte u.a.
die Frage vor, ob sich aus dem Unionsrecht eine zwingend notwendige
Haftung ergebe.®® In seiner Antwort fithrt der EuGH zwar zunéchst aus,
dass auch die Uberwachungsvorgaben der dem Verfahren zugrundeliegen-
den, damaligen Medizinprodukterichtlinie®® auf die Sicherheit der betrof-
fenen Personen gerichtet sei, ergdnzte dann aber, dass sich daraus nicht
»zwingend [ergebe], dass sie Rechte zugunsten der Geschddigten fiir den
Fall schaffen soll, dass die betreffenden Stellen ihren Verpflichtungen nicht

64 EuGH, Urt. v. 10.4.1984, C-14/83 - Colson und Kamann, ECLI:EU:C:1984:153, Rn. 19,
28.

65 Richtlinie 2004/39/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 2I. April
2004 iiber Mirkte fiir Finanzinstrumente, zur Anderung der Richtlinien 85/611/EWG
und 93/6/EWG des Rates und der Richtlinie 2000/12/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates und zur Authebung der Richtlinie 93/22/EWG des Rates, ABL. L
145v. 28.4.2021, S. 1.

66 EuGH, Urt. v. 20.5.2013, C-604/11 — Genil 48, ECLI:EU:C:2013:344, Rn. 57.

67 Zum Tatbestand: EuGH, Urt. v. 16.2.2017, C-219/15 — Schmitt/TUV Rheinland, ECLI:
EU:C:2017:128, Rn. 25 ff.

68 Vgl. BGH, Beschl. v. 9.4.2015, IT ZR 36/14 - Silikonbrustimplantate, NJW 2015, 2737,
Vorlagefrage Nr. 1.

69 Richtlinie 93/42/EWG des Rates vom 14.6.1993 iiber Medizinprodukte, ABL. L 169 v.
12.7.1993, S. 1.
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nachkommen®’? Dabei argumentiert der EuGH vor allem mit der Rechts-
natur einer Richtlinie: Weil sie keine Modalitdten zur Begriindung einer zi-
vilrechtlichen Haftung vorsehe, sei dies den Mitgliedstaaten nicht zwingend
vorgeschrieben.”! Dass sie — nach seinen eigenen Ausfithrungen - auch
der Sicherheit Betroffener diente, begriindete fiir den EuGH demgegeniiber
fiir sich genommen keinen hinreichenden Grund, die Mitgliedstaaten zu
Schadensersatzanspriichen zu verpflichten.

4. Zwischenbetrachtung

Auf Basis der bisher betrachteten Urteile lassen sich verschiedene Schluss-
folgerungen zur Notwendigkeit eines private enforcement ziehen: Zunéchst
fallt auf, dass die Urteile, die ohne entsprechende, explizite Vorgabe des
Unionsrechts einen Schadenersatzanspruch fordern, solche des EU-Wettbe-
werbsrechts sind. Denn auch wenn sich der EuGH im Verfahren Mufioz
einer dhnlichen Argumentationslinie bedient, geht er in dieser Entschei-
dung gerade nicht von einem unionsrechtlich begriindeten Schadensersatz-
anspruch aus. Die Forderung nach einem umfassenden private enforce-
ment konnte also dem Wettbewerbsrecht vorbehalten sein.

Hebt man hingegen auf die dhnliche Argumentationslinie in Musioz ab
und stellt Courage und Mufioz den Verfahren Faccini Dori, von Colson und
Kamann, Genil 48 und TUV Rheinland gegeniiber, sticht die Rechtsnatur
der ihnen zugrundeliegenden, zentralen Normen ins Auge: Primédrrecht
bzw. Verordnungen auf der einen und Richtlinien auf der anderen Seite.
Daraus konnte folgen, dass Richtlinien - sofern ihre jeweiligen Normen
dies nicht explizit oder zumindest implizit vorgeben’? - keine konkrete
Form der Rechtsdurchsetzung verlangen, wahrend das Primérrecht und
Verordnungen bei drittschiitzenden Normen entsprechende Anspruchsbe-
fugnisse einfordern.

Gegen diese These ldsst sich jedoch - jedenfalls prima vista — das Urteil
in Azienda Agricola Monte Arcosu anfiithren. In diesem Verfahren lehnte der

70 EuGH, Urt. v. 16.2.2017, C-219/15 — Schmitt/TUV Rheinland, ECLI:EU:C:2017:128,
Rn.50ff, 55.

71 EuGH, Urt. v. 16.2.2017, C-219/15 — Schmitt/TUV Rheinland, ECLI:EU:C:2017:128,
Rn. 56.

72 Implizit kann dies etwa in den Verbraucherrechterichtlinien der Fall sein (ausfiihrlich
zur Durchsetzung von Richtlinienrecht Franck, Marktordnung durch Haftung, 2016,
264 ff. bzw. Verbraucherrecht: Ebers (Fn. 2), 735 ff.).
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EuGH vor den nationalen Gerichten geltendmachbare Rechtspositionen
ab, obwohl ihm eine Verordnung zugrundelag.”® Auf den zweiten Blick fallt
indes auf, dass der relevanten Verordnung zur Verbesserung der Effizienz
der Agrarstruktur’ die Besonderheit zukam, dass sie den Mitgliedstaaten in
einigen Bereichen Umsetzungsspielraum gab. Im Hinblick auf die relevante
Bestimmung wies sie damit vielmehr Néhe zu Richtlinien auf.

Mit Azienda Agricola Monte Arcosu liegt es daher vielmehr nahe, nicht
ausschliefSlich auf die formale Rechtsnatur des infragestehenden Unions-
rechtsaktes abzustellen, sondern zu fragen, ob er bereits fiir sich genommen
eine unmittelbar geltende Regelung darstellt oder ob es weitere Zwischen-
schritte benotigt. Letztlich entspricht dies der bereits in Liitticke im Hin-
blick auf Anspriiche gegen staatliche Stellen ausgemachten Voraussetzung,
dass die Verpflichtung ,an keine Bedingung gekniipft* und zur ,Durchfiih-
rung oder Wirksambkeit auch keiner weiteren Mafinahmen der [Unions]or-
gane oder der Mitgliedstaaten bedarf.”>

Aber auch die dariiberhinausgehende Eingrenzung, dass selbst die mit-
gliedstaatlichen Umsetzungsgesetze nicht zwingend der privaten Rechts-
durchsetzung gegeniiber zuginglich sein miissen, ergibt Sinn. Aufgrund
ihres Umsetzungserfordernisses oktroyiert die Richtlinie den Mitgliedstaa-
ten zwar bestimmte Aspekte — andere im Umkehrschluss aber gerade nicht.
Insofern sollen die Mitgliedstaaten die zu ihrem Rechtssystem am besten
passende Losung wiahlen diirfen.”® Sofern die Richtlinie keine oder nur
eingeschrankte Vorgaben zum Sanktionssystem macht, ist es der Idee der
Richtlinie inhédrent, dass jeder einzelne Mitgliedstaat ein fiir sein Rechtssys-
tem geeignetes Sanktionsregime einfiihren darf.

Dem stehen die Normen des Primirrechts und Verordnungen gegeniiber.
Sie stellen unmittelbar in jedem Mitgliedstaat geltendes Recht dar. Dass
die Mitgliedstaaten hinsichtlich ihrer Durchsetzung - auch ohne entspre-
chende Normierung — nicht vollig frei sind, sondern aus ihnen auch diesbe-
zuglich (implizite) Vorgaben resultieren, erscheint als logische Konsequenz
ihrer Rechtsnatur.””

73 EuGH, Urt. v. 11.1.2001, C-403/98 - Azienda Agricola Monte Arcosu Srl, ECLI:EU:C:
2001:6, Rn. 29.

74 Verordnung (EWG) Nr.797/85 des Rates vom 12.3.1985 zur Verbesserung der Effizi-
enz der Agrarstruktur, Abl. L 93 v. 20.2.1985, S. L.

75 EuGH, Urt. v. 16.6.1966, 57/65 - Liitticke, ECLI:EU:C:1966:34, S. 266.

76 Ausfuhrlich zur Rechtsnatur von Richtlinien: Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, 79. EL Mai 2023, Art. 288 AEUV, Rn. 104 ff.

77 So im Ergebnis auch Scholz, ZBB 2022, 200, 204.
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Zumeist fithren die impliziten Vorgaben zu einer privaten Rechtsdurch-
setzung. Klarstellend sei aber darauf hingewiesen, dass die Bestimmungsge-
walt des Unionsgesetzgebers auch in die andere Richtung gehen kann: Es
steht ihm frei, das private enforcement explizit auszuschliefSen.”8

5. Neue Impulse: Mercedes Benz?

Diesem Zwischenergebnis der anhand der grundsitzlich unterschiedlichen
Rechtsnatur vorgenommenen Differenzierung scheint jedoch das erst kiirz-
lich entschiedene Verfahren Mercedes Benz’® zu widersprechen.® Es ist
im Kontext der Dieselproblematik angesiedelt und betrifft den Einsatz
von Thermofenstern. Teilweise wurde es deshalb im Schrifttum als auf
eine Phase des ,Rollback” folgendes ,,Comeback des Private Enforcement®
gedeutet.8! Und wirft man einen Blick in das sich daran anschlieende
BGH-Urteil,3? das zentral auf § 6 Abs.1 und §27 Abs.1 EG-FGV abstellt,
die ihrerseits Art. 18 Abs. 1 und Art. 26 Abs. 1 Rahmenrichtlinie®* umsetzten,
und deren Art.46 in richtlinientypischer Manier lediglich ,wirksam[e],
verhaltnisméflig[e] und abschreckend[e]“ Sanktionen einfordert, konnte es
in der Tat dazu geeignet sein, die bisher geduflerte These einer Unterschei-
dung in Richtlinien und unmittelbar geltendes Unionsrecht - jedenfalls fiir
die Zukunft - aufzuheben.

Genau genommen fithrt der EuGH jedoch aus, ,dass sich aus Art. 18
Abs. 1, Art. 26 Abs.1 und Art. 46 der Rahmenrichtlinie in Verbindung mit
Art.5 Abs.2 der Verordnung Nr.715/2007 ergibt, dass die Mitgliedstaaten
vorsehen miissen, dass der Kdufer eines mit einer unzuldssigen Abschalt-
einrichtung im Sinne von Art.5 Abs.2 dieser Verordnung ausgestatteten

78 Heinze (Fn.2), S.538f.

79 EuGH, Urt. v. 21.3.2023, C-100/21 - Mercedes-Benz Group, ECLI:EU:C:2023:229.

80 Vgl. Heinze, Beitrag auf Verfassungsblog v. 3.4.2023, Die private Rechtsdurchsetzung
des Unionsrechts, https://verfassungsblog.de/die-private-durchsetzung-des-unionsre
chts/ (abgerufen am 2.11.2023).

81 Wagner, NJW 2023, 1761, 1762 .

82 BGH, Urt. v. 26.6.2023, VIa ZR 335&21, juris.

83 Richtlinie 2007/46/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 5.9.2007 zur
Schaffung eines Rahmens fiir die Genehmigung von Kraftfahrzeugen und Kraftfahr-
zeuganhédngern sowie von Systemen, Bauteilen und selbststdndigen technischen Ein-
heiten fiir diese Fahrzeuge (Rahmenrichtlinie), ABL. L 263 v. 9.10.2007, S. 1.
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Fahrzeugs einen Anspruch auf Schadensersatz“ hat.3* In seiner zentralen
Conclusio hebt der EuGH also nicht ausschliefilich auf die Rahmenrichtli-
nie, sondern auch auf die VO 715/2007 ab. Und mehr noch: Die zu dieser
Schlussfolgerung fithrende Argumentation legt den Fokus im ersten Schritt
auf Art.5 Abs.2 VO 715/2007, denn zunichst arbeitet der EuGH heraus,
dass das mit dieser Verordnung verfolgte Ziel eines hohen Umweltschutz-
niveaus sowie der Verbesserung der Luftqualitit effektiver Sanktionen be-
darf3> Sodann fithrt er aus, dass diese sich aus Art.4 Abs.3 ergebende
Pflicht dazu diene, ,dass die Verbraucher und Anwender zu dem Zeitpunkt,
zu dem sie ihre Kaufentscheidung treffen, objektive und genaue Informa-
tionen zur mehr oder weniger starken Umweltbelastung der Fahrzeuge er-
halten3¢ Die Rahmenrichtlinie benétigt der EuGH erst im letzten Schritt,
um die ,unmittelbare Verbindung zwischen dem Automobilhersteller und
dem individuellen Kéufer eines Kraftfahrzeugs® zu begriinden.?” Sie stellt
daher einen wichtigen Bestandteil in der Argumentation dar; dominierend
ist allerdings die volle Wirksamkeit der VO 715/2007.

Obgleich sich das Urteil prima vista als neuer Impuls darstellen mag,
untermauert es mithin vielmehr das bisher gefundene Ergebnis der Orien-
tierung an der Rechtsnatur der fiir die Entscheidung primédr mafgeblichen
Norm. Und dariiber hinaus begriindet es ein weiteres Gegenargument
gegen die zundchst geduflerte These, dass es sich bei unionsrechtlich ein-
geforderten Schadensersatzanspriichen um eine Besonderheit des EU-Wett-
bewerbsrechts handeln kénnte. Vielmehr zeigt Mercedes Benz eindriicklich,
dass das Unionsrecht rechtsgebietsiibergreifend Schadensersatzanspriiche
zur Durchsetzung seiner unmittelbar geltenden Rechtsakte fordert. Leis-
tungs- und Unterlassungsanspriiche gehen als Vorstufe damit einher.

84 EuGH, Urt. v. 21.3.2023, C-100/21
Rn. 91

85 EuGH, Urt. v. 21.3.2023, C-100/21 - Mercedes-Benz Group, ECLI:EU:C:2023:229,
Rn.70iVm. Rn. 90 f.

86 EuGH, Urt. v. 21.3.2023, C-100/21 - Mercedes-Benz Group, ECLI:EU:C:2023:229,
Rn.72.

87 EuGH, Urt. v. 21.3.2023, C-100/21
Rn. 82.

Mercedes-Benz Group, ECLI:EU:C:2023:229,

Mercedes-Benz Group, ECLI:EU:C:2023:229,
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6. Zur Anspruchsbefugnis: Kone und Mercedes Benz

Anschlieflend an die Vorgabe von privaten Leistungs-, Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriichen stellt sich die Folgefrage nach der Anspruchs-
befugnis. Wie ausgefiihrt ergibt sich bereits aus Van Gend en Loos, dass
Anspriiche nicht nur bei der expliziten Benennung von Rechten, sondern
auch bei eindeutigen Verpflichtungen bestehen kénnen.® Allerdings neh-
men Verpflichtungen eine andere Perspektive als Anspriiche ein: Mit einer
Verpflichtung steht zwar fest, dass jemand etwas tun muss, nicht aber, wer
dies verlangen kann.

Obgleich die genaue Anspruchsausgestaltung grundsitzlich den Mit-
gliedstaaten iiberlassen bleibt, handelt es sich bei der Anspruchsbefugnis
um einen so eng mit dem Anspruch als solchem verbundenen Aspekt, dass
das Unionsrecht hier ebenfalls Vorgaben macht. Durch die gesamte Recht-
sprechung zum wettbewerbsrechtlichen Schadensersatzanspruch zieht sich
etwa die sog. Jedermanns-Formulierung: ,Die volle Wirksambkeit [...] wa-
re[...] beeintrdchtigt, wenn nicht jedermann Ersatz des Schadens verlangen
konnte, der ihm durch einen Vertrag, der den Wettbewerb beschrianken
oder verfalschen kann, oder durch ein entsprechendes Verhalten entstan-
den ist.*®?

Nach Kone gehoren dazu selbst die Betroffenen eines Preisschirmeffekts,
deren Schidden nur indirekt iiber den Markt und durch das Dazwischen-
treten Dritter vermittelt wurden.”® Indes konnte diese besonders weite
Rechtsprechung und anschlieflende Kodifizierung auch dem wettbewerbs-
schiitzenden Sinn und Zweck der Art. 101, 102 AEUV geschuldet sein, der
moglicherweise gerade deshalb alle {iber den Markt vermittelten Schaden
erfasst. Wirft man deshalb einen Blick in das Urteil im Verfahren Mercedes
Bengz, fillt auf, dass der EuGH hervorhebt, dass die in Frage stehende
verletzte Pflicht auch zur Information der infragekommenden Geschadig-

88 Vgl. EuGH, Urt. v. 5.2.1963, 26/62 — van Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1, S. 25.

89 EuGH, Urt. v. 20.9.2001, C-453/99 - Courage, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 26. Seit dem
st. Rspr., siehe nur: EuGH, Urt. v. 13.7.2006, Rs. C-295/04 bis C-298/04 - Manfredi,
ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 90; Urt. v. 14.6.2011, C-360/09 — Pfleiderer, ECLI:EU:C:
2011:389, Rn. 29; Urt. v. 6.11.2012, C-199/11 — Otis, ECLI:EU:C:2012:684, Rn. 22 f.; Urt.
V. 6.6.2013, C-536/11 - Donau Chemie, ECLI:EU:C:2013:366, Rn. 21; Urt. v. 14.3.2019,
C-724/17 - Skanska, ECLI:EU:C:2019:204, Rn.25f.; Urt. v. 6.10.2021, C-882/19 -
Sumal, ECLI:EU:C:2021:800, Rn. 33 ff.

90 EuGH, Urt. v. 5.6.2014, C-557/12 — Kone, ECLI:EU:C:2014:1317.
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ten dient.”! Er betont, dass die Bestimmungen der Rahmenrichtlinie ,eine
unmittelbare Verbindung zwischen dem Automobilhersteller und dem indi-
viduellen Kaufer herstellen®” und schlussfolgert daraus, dass sie ,neben
allgemeinen Rechtsgiitern die Einzelinteressen des individuellen Kaufers
eines Kraftfahrzeugs gegeniiber dessen Hersteller schiitzen”3

Mit Mercedes Benz zeigt der EuGH mithin einerseits, dass er nur sol-
che Geschédigte als anspruchsberechtigt ansieht, deren Schutz die Norm
dienen will. Dies kann man - sofern das Unionsrecht selbst keine konkre-
ten Vorgaben macht®* - dahingehend verallgemeinern, dass eine Person
dann anspruchsberechtigt ist, wenn sie von einem potenziellen Rechtsver-
stofy negativ betroffen wire, und dem Schutzbereich der konkreten Norm
angehort. Andererseits wird deutlich, dass der EuGH den geschiitzten Per-
sonenkreis weit zieht und auch das als erfasst ansieht, was in deutschen
Kategorien wohl als blofie Reflexwirkung einzuordnen wire.%

V. Der DMA und seine Verpflichtungen
1. Der DMA als Verordnung

Beim DMA handelt es sich seiner Rechtsnatur nach um eine Verordnung.
Weil der Unionsgesetzgeber das private enforcement nicht explizit aus-
schlief3t, folgt aus Courage, Mufioz und Mercedes Benz, dass seine Normen
der privaten Rechtsdurchsetzung gegeniiber nicht nur zuginglich sind,
sondern dass das Unionsrecht diese grundsitzlich auch einfordert. Dieses
Gebot gilt mit Azienda Agricola Monte Arcosu und Liitticke einschrankend
jedoch nur dann, wenn seine Normen hinreichend konkret sind und aufler-
dem ,an keine Bedingung gekniipft“ sind, es insbesondere zur ,,Durchfiih-

91 Vgl. EuGH, Urt. v. 21.3.2023, C-100/21 - Mercedes-Benz Group, ECLI:EU:C:
2023:229, insb. Rn. 72, 80.

92 EuGH, Urt. v. 21.3.2023, C-100/21 - Mercedes-Benz Group, ECLI:EU:C:2023:229,
Rn. 82.

93 EuGH, Urt. v. 21.3.2023, C-100/21 - Mercedes-Benz Group, ECLI:EU:C:2023:229,
Rn. 85.

94 Heinze (Fn.2), S.572f.

95 Vgl. Heinze (Fn. 80), der — wohl ob dieser weiten Betrachtung - von individualschiit-
zenden wie ,kollektiv- oder wettbewerbsschiitzenden Vorschriften® spricht. Grundle-
gend: Heinze (Fn. 2), S. 562 .
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rung oder Wirksambkeit auch keiner weiteren Mafinahmen der [Unions]or-
gane oder der Mitgliedstaaten” bedarf.”

Der DMA sieht verschiedene Verpflichtungen fiir nach Art.3 benannte
Torwichter vor. Sie finden sich primir in den Art.5 bis 7.7 Anders als
beispielsweise § 19a GWB bedarf keine der Normen einer Anwendungsent-
scheidung der Kommission. An sich sind sie daher ,self-executing®® Die
Mitgliedstaaten sind daher grundsitzlich dazu verpflichtet, flankierende
Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche vorzusehen und Leistungs-
klagen zuzulassen. Hinsichtlich der Modalititen miissen sie dem Effektivi-
tits- und Aquivalenzgrundsatz Rechnung tragen, sind aber dariiber hinaus
frei in der Ausgestaltung.

2. Handlungsspielrdume der Kommission

Allerdings gibt der DMA der Kommission gewisse Handlungsspielrdume in
Form von Einzelfallanordnungen, Durchfithrungsvorschriften, Aussetzun-
gen, Befreiungen und Aktualisierungen. Nachdem die konkret durchzuset-
zende Norm mit Liitticke an keine Bedingungen gekniipft sein darf, sind
die Wirkungen von Art. 8 Abs.2 Uabs. 2, Art. 46 Abs.1 lit.b und c sowie
Art. 9,10 und 12 - in der gebotenen Kiirze — zu untersuchen.

Art. 8 Abs. 2 Uabs. 2 erméglicht es der Kommission, Einzelfallanordnun-
gen gegentiber einem bestimmten Torwéchter im Hinblick auf seine Ver-
pflichtungen aus Art. 6 oder 7 vorzunehmen. Zwingend erforderlich fiir die
Wirksamkeit der Art. 6 oder 7 ist dies allerdings nicht. Die Kommission
muss nicht, sondern sie ,kann“ nach Art. 8 Abs.2 Uabs. 2 Durchfithrungs-
rechtsakte erlassen — ihr kommt insofern ein Ermessen zu.”® Vor allem
aber beziehen sich die Einzelfallanordnungen auf die Mafinahmen, die ein
Torwichter zu ergreifen hat, um seinen Verpflichtungen nachzukommen.
Art. 8 Abs. 2 Uabs. 2 wandelt die sich aus Art. 6 oder 7 ergebenden Pflichten
also nicht ab, sondern gibt der Kommission lediglich die Méglichkeit, die

96 EuGH, Urt. v. 16.6.1966, 57/65 - Liitticke, ECLI:EU:C:1966:34, S. 266.

97 Dariiber hinaus wird im Schrifttum teilweise das Umgehungsverbot des Art. 13 Abs. 4
bis 6 genannt (Becker (Fn.9), 407, 410). Weil es sich um eine an die Art.5 bis 7
andockende Verpflichtung handelt, soll das Umgehungsverbot an dieser Stelle jedoch
nicht separat betrachtet werden

98 Direkt zum private enforcement des DMA: Achleitner (Fn.5), 290; Richter/Gomann
(Fn. 10), 2105 Schldfke/Schuler (Fn.10), Rn. 5.

99 Vgl. Herbers, RDi 2022, 252, 258; Richter/Gémann (Fn. 10), 210 f.
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vom Torwichter geforderten Handlungen zu prézisieren.!?® Die Moglich-
keit von Einzelfallanordnungen nach Art. 8 Abs. 2 Uabs. 2 steht der privaten
Rechtsdurchsetzung daher nicht entgegen.

Im Unterschied zu Art.8 Abs.2 ermdglicht es Art.46 Abs.1 lit.b der
Kommission allgemeine, d.h. alle Torwéchter adressierenden Vorgaben zu
machen und betrifft auch nicht nur Art. 6 und 7, sondern ebenso Art. 5. Die
Kommission kann ,,Form, Inhalt und sonstige[...] Einzelheiten der techni-
schen Mafinahmen® vorgeben, die von den Torwichtern zur Einhaltung
ihrer Verpflichtungen vorzunehmen sind. Art. 46 Abs.1 lit. ¢ hebt sodann
noch einmal speziell die operativen und technischen Vorkehrungen bei
Art. 7 hervor, der sicherlich in seiner Umsetzung, insbesondere im Hinblick
auf die einzelnen Verfahrensschritte, etwas komplizierter ist. An den grund-
legenden, sich aus den Art.5 bis 7 ergebenden Verpflichtungen andert
Art. 46 aber ebenso wenig etwas wie Art.8. Auch er steht der privaten
Rechtsdurchsetzung der Art. 5 bis 7 daher nicht im Weg.

Wihrend Art. 8 und 46 nur zu Konkretisierungen fithren, hat die Kom-
mission nach Art.9 und 10 die Moglichkeit, einzelne der sich aus Art.5
bis 7 ergebenden Verpflichtungen entweder temporér oder ginzlich nicht
anzuwenden. Obgleich es sich dabei um ein durchaus gewichtiges Instru-
ment handelt, dass auch zu Friktionen fithren kann,!%! bewirkt es nicht,
dass der DMA weiterer Umsetzungsakte der Kommission bedarf. Vielmehr
ist genau das Gegenteil der Fall und ihre blofle Existenz der privaten
Rechtsdurchsetzung gegeniiber nicht schadlich. Beschliefit die Kommission
hingegen die Aussetzung oder Befreiung, entfillt die Verpflichtung des
Torwichters, denn etwas nicht Existentes kann auch nicht im Wege der
privaten Rechtsdurchsetzung durchgesetzt werden.

Genau umgekehrt verhdlt es sich schliefSlich mit der Aktualisierung
nach Art.12 DMA: Hier kommt der Kommission die Befugnis zu, neue
Verpflichtungen einzufithren. Nachdem diese Vorgaben vor einer Kom-
missionsentscheidung gerade noch nicht existieren, kommt ihre private
Rechtsdurchsetzung erst im Anschluss in Betracht.1%2

Obwohl also die Kommission Handlungsoptionen hinsichtlich der ver-
schiedenen Verpflichtungen hat, stehen diese dem Gebot nach einer priva-
ten Rechtsdurchsetzung grundsitzlich nicht entgegen.

100 So auch Achleitner (Fn.5), 288; Becker (Fn.9), 420; Herbers (Fn.99), 258f.; Rich-
ter/Gomann (Fn. 10), 211; Weigl (Fn. 8). Noch zum Entwurf: Komninos (Fn. 1), 430 f.

101 Ausfiihrlich: Becker (Fn. 9), 425.

102 Vgl. zu den prozessualen Mdoglichkeiten: Becker (Fn. 9), 425.
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3. Keine kompensatorische Wirkung des DMA?

Schlieflich hat Andriychuk mit guten Argumenten vorgetragen, dass der
DMA lediglich der Verfahrenserleichterung der Kommission diene, aber
seiner Natur nach keine kompensatorische Wirkung habe.l®* Wire das
tatsdchlich der Fall, wiren jedenfalls Schadensersatzanspriiche nicht vom
Schutzzweck des DMA erfasst. Dem kann indes mindestens Zweierlei ent-
gegengehalten werden:

Erstens basiert ein Teil seiner Argumentation auf der Annahme, dass der
DMA lediglich besonders problematische Fille des Art.102 AEUV ausfor-
muliere und in Gesetzesform gegossen habe.* Wenn aber Art. 102 AEUV
eine Kompensationsfunktion zukommt, ist nicht ersichtlich, warum dies
der DMA nicht ebenso tun sollte. Zwar mag man einwenden, der DMA
gehe von der generellen Wettbewerbsschédlichkeit der Verhaltensweisen
aus und sehe anders als das Wettbewerbsrecht keinen Spielraum fiir eine
Einzelfallentscheidung.!%> Ferner mag man das Fehlen einer Effizienzeinre-
de bedauern.'?® Nachdem der DMA jedoch in seiner jetzigen Form Gesetz
geworden ist, ist er Ausdruck einer legislativen Entscheidung, die bewusst
von der Einzelfallabwigung wegfithren soll, und daher zu respektieren ist.
Vor allem aber greift dieses weg vom Einzelfall nicht im Hinblick auf den
Schadensersatz. Der Schadensersatz setzt neben der Rechtsverletzung -
auch im Unionsrecht - stets die Entstehung eines kausalen Schadens vor-
aus.'” Und anders als die wettbewerbsrechtliche Schadensersatzrichtlinie
sieht der DMA insofern gerade keine Vermutungen oder Beweislasterleich-
terung vor.108

Zweitens bliebe mit der Courage-Rechtsprechung, selbst wenn man un-
terstellte, dem DMA kdme eine primar verhaltenssteuernde Funktion zu,!%°
immer noch der Gedanke der abschreckenden Wirkung, der auch als Prin-

103 Einginglich: Andriychuk, ]. Antitrust Enforc. 2022, 123 ff.

104 Vgl. Andriychuk (Fn.103), insb. 126 ff.

105 Ausfiihrlich zur ,Ausgestaltung als konkrete Per-se-Regeln®: Monopolkommission,
Sondergutachten 82: Empfehlungen fiir einen effektiven und effizienten Digital
Markets Act, 2021, Rn. 43 ff.

106 Siehe etwa Monopolkommission, Sondergutachten 82: Empfehlungen fiir einen
effektiven und effizienten Digital Markets Act, 2021, Rn. 130 ff.

107 Heinze (Fn.2), S.229.

108 Vgl. Art. 17 RL 2014/104/EU.

109 Vgl. Andriychuk (Fn.103), 126.
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zip der funktionalen Subjektivierung bezeichnet wird."® Und diese ist dem
DMA inhdrent: Ginge es lediglich um erleichterte Abstellungsverfiigungen,
ergiben die neben Zwangsgeldern (Art.31) zusitzlich vorgesehenen Buf3-
geldvorschriften (Art.30) wenig Sinn. Selbst wenn man eine rein verhal-
tenssteuernde Rechtsnatur des DMA unterstellte, stiinde diese Schadenser-
satzanspriichen nach der Courage-Rechtsprechung folglich nicht entgegen.

4. Anspruchsbefugnis

Schon aus dem Langtitel des DMA als Verordnung ,iiber bestreitbare und
faire Mérkte ergibt sich ihr Ziel. Sodann wird es prominent durch Art.1
Abs.1 (wie auch ErwGr. 7 S.1) expliziert: ,Zweck dieser Verordnung ist
es, zum reibungslosen Funktionieren des Binnenmarkts beizutragen, indem
harmonisierte Vorschriften festgelegt werden, die [...] bestreitbare und faire
Mirkte im digitalen Sektor [...] gewdhrleisten.”

Ahnlich wie die Art. 101, 102 AEUV verfolgt der DMA damit einen sehr
weiten Schutzzweck. Weil nach der bisherigen EuGH-Rechtsprechung jede
Person anspruchsbefugt ist, die von einem (etwaigen) Rechtsverstofl nega-
tiv betroffen ist, solange sie nur in den Schutzbereich der relevanten Norm
fallt, ergeben sich fiir den DMA keine nennenswerten Einschrdnkungen.!!!
Ebenso wie im Wettbewerbsrecht sollte ein Anspruch jeder Person zukom-
men, deren Betroffenheit sich aus den Wirkweisen des Wettbewerbs ergibt.

VI. Zusammenfassende Thesen

1. Obgleich sich keine expliziten Vorgaben zur privaten Rechtsdurchset-
zung finden, zeigen seine Art. 39, 42 und 51, dass sich der DMA einer
privaten Rechtsdurchsetzung gegentiiber nicht versperrt.

2. Aus van Gend en Loos und Liitticke folgt, dass das Unionsrecht dem
Einzelnen Rechte verleiht. Solange sie nur hinreichend bestimmt und
an keine weiteren Mafinahmen der Unionsorgane oder der Mitglied-

110 Siehe etwa Ruffert, in: Calliess/Ruffert, 6. Aufl. 2022, Art. 1 AEUV, Rn. 29.

111 Siehe ferner Achleitner (Fn.5), 288, 291, die darauf abhebt, dass ,ein individual-
schiitzender Charakter aus dem Wortlaut der Bestimmungen klar hervorgeht.
Demgegeniiber Weigl (Fn. 8), der stirker zwischen den einzelnen Anspruchsarten
differenziert - auch dies lasst sich jedoch durch das Kriterium der negativen Betrof-
fenheit abdecken.
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10.
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staaten gekniipft sind, gilt dies selbst dann, wenn die jeweilige Norm
nur eine Verpflichtung regelt.

Courage und Murfioz zeigen, dass solche Verpflichtungen auch Ansprii-
che zwischen Biirgern begriinden und sowohl zu Leistungs- und Un-
terlassungs- als auch zu Schadensersatzklagen fiihren konnen, ohne
dass diese explizit normiert sein miissen.

Die Gegeniiberstellung zu Faccini Dori, von Colson und Kaman, Ge-
nil 48 sowie TUV Rheinland offenbart, dass das Unionsrecht dann
die private Rechtsdurchsetzung einfordert, wenn bereits seine Norm
self-executing ist. Das gilt typischerweise fiir das Priméarrecht und fiir
Verordnungen. Bei Richtlinien bezieht sich der Umsetzungsspielraum
hingegen grundsitzlich auch auf die Durchsetzung.

Weil das Erfordernis des Schadensersatzes aus der vollen Wirksamkeit
der VO Nr. 715/2007 und nicht der Rahmenrichtlinie hergeleitet wird,
stiitzt auch Mercedes Benz dieses Ergebnis.

Das Unionsrecht gibt nicht bloff das Ob eines zivilrechtlichen An-
spruchs vor, sondern auch, wer anspruchsberechtigt ist: Erstens muss
die Person negativ von einem (potenziellen) Rechtsverstof3 betroffen
sein, und zweitens in ihrer konkreten Position in den Schutzbereich
der verletzten Norm fallen. Dabei ist der Schutzbereich - auch im
Lichte des Gebots der vollen Wirksamkeit — weit zu verstehen.
Nachdem der DMA eine Verordnung darstellt und seine sich aus den
Art. 5 bis 7 ergebenden Verpflichtungen self-executing sind, ist er einer
privaten Rechtsdurchsetzung gegeniiber nicht nur offen; die allgemei-
nen Grundsitze des Unionsrechts fordern sie auch ein.

Weil die Einzelfallanordnungen nach Art. 8 Abs. 2 Uabs. 2 und etwaige
Leitlinien nach Art. 46 im Ermessen der Kommission stehen und oh-
nehin nur die Art und Weise prazisieren wiirden, wie ein Torwéchter
seinen Verpflichtungen nachkommen muss, stehen sie einer privaten
Rechtsdurchsetzung nicht entgegen.

Sowohl die Aussetzung nach Art. 9 als auch die Befreiung nach Art. 10
stellen keine Anwendungsvoraussetzung dar, sondern verhindern die-
se. Erst in dem Moment, in dem die Kommission einen entsprechen-
den Beschluss fasst, entféllt die Moglichkeit einer diese Entscheidung
konterkarierenden privaten Rechtsdurchsetzung.

Der Sinn und Zweck des DMA liegt in der Gewihrleistung bestreitba-
rer Markte. Daraus folgt eine dhnlich weite Anspruchsbefugnis negativ
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Betroffener wie im EU-Wettbewerbsrecht, sodass der Schutzbereich zu
keinen (nennenswerten) Eingrenzungen der Anspruchsbefugnis fiihrt.
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