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Einleitung der Herausgeber

Die erste Nachwuchstagung ,Junges Kartellrecht® widmete sich den syste-
matischen und methodischen Folgen von Zukunftstechnologien fiir das
Kartellrecht. Solche Zukunftstechnologien sind in den letzten Jahren vor
allem in Bezug auf digitale Mirkte zum Gegenstand der wissenschaftli-
chen Streitkultur im und auch auflerhalb des Kartellrechts geworden: Dies
spiegelt sich in Schlagworten wie Plattformmirkten, Big Tech, Big Data,
zwei- und vielseitigen Mérkten, das tipping von Markten, Netzwerkeffekten,
Nutzerverhalten, wie single- oder multihoming, lock-in Effekten auf einer
Plattform und Wechselkosten wider. Weniger Beachtung finden dagegen
zahlreiche Zukunftstechnologien jenseits der Plattformdkonomie, die fiir
das Kartellrecht dhnlich herausfordernd sind und einer niheren Betrach-
tung bediirfen, so etwa die Verdnderung auf Strommairkten durch neue
Technologien oder der Einsatz von KI im Unternehmen. Zukunftstechno-
logie und die damit einhergehenden Transformationen gleichermafien ha-
ben das Potenzial, zahlreiche Lebensbereiche der Endverbraucher und den
Wettbewerb fiir Unternehmen grundlegend zu verandern. Grund genug,
den Hiiter des Wettbewerbs auf den Plan zu rufen: Kann das Kartellrecht
die anrollende Welle von Innovationsleistung nehmen? Welcher Umgang
mit dem Wechselspiel zwischen rechtlicher Regulation und Transformation
des Rechts als Antwort auf neue Herausforderungen ist angebracht?

Womdglich lohnt sich ein Blick hinter die Kulissen und die Riickbesin-
nung auf die normativen Grundlagen des Kartellrechts, ehe die nichste
technologische Neuerung erneut Aufmerksamkeit auf sich zieht. So bli-
cken die Beitrage dieses Sammelwerks zunéchst auf die kartellrechtlichen
Grundlagen, die durch innovative Neuerungen beeinflusst wurden und
werden, betrachten neu entstehende Mérkte und ihre Herausforderungen
und stellen sich schliellich Problemen der privaten Durchsetzung von
kartellrechtlichen Anspriichen, zunichst im Allgemeinen und schliefilich
im Hinblick auf das besonders praxisrelevante Problem des Sammelklage-
Inkasso.

Also der Reihe nach von Beginn an: ,What if competition law was ea-
sy“ — fragt Keynote Speaker Philip Marsden und stellt dabei zehn Regeln
fiir eine Kartellrechtswissenschaft und -praxis auf, die auch auf durch Zu-
kunftstechnologien hervorgerufene neue Herausforderungen iibertragbar
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sind: Zuriick zu den Grundlagen also und fiir eine starke Durchsetzung des
Kartellrechts durch ex post Verhaltenskontrolle, dann bietet das Kartellrecht
weiterhin effektiven Wettbewerbsschutz, so Marsden eindriicklich.

Auf die Grundlagen der Verhaltenskontrolle mit Bezug zur Digitalwirt-
schaft greift auch Bernadette Zelger zuriick — welche Methoden des Kartell-
rechts braucht es und was lasst sich damit wohl erreichen, wendet man
sie nur sachgemifl an? Denn das Kartellrecht sieht sich in der Digitaloko-
nomie zahlreichen neuen Herausforderungen ausgesetzt. Der Wettbewerb
auf digitalen Mirkten ist durch neue Verhaltensweisen gekennzeichnet,
Marktmacht muss durch ungewohnte Kriterien festgestellt werden. Das
beriihrt auch die Dogmatik der Verhaltenskontrolle selbst. Nutzt man
aber Altes im neuen Gewande und greift verstirkt auf die bewirkte Wettbe-
werbsbeschrankung zuriick, so schafft die Rechtsdurchsetzung aufgrund
der Notwendigkeit der genauen Analyse der Beeintriachtigungen des Wett-
bewerbs durch Marktverhalten der Regelungsadressaten Standards, die
Rechtssicherheit schiifen und das Kartellrecht fiir den Umgang mit neuarti-
gen Verhaltensweisen schulten - learning by doing fiir die kartellrechtliche
Durchsetzung. Die Anwendung der bewirkten statt der bezweckten Wettbe-
werbsbeschrankung mahnt aufierdem hinreichend zur Vorsicht. Denn die-
se sei geboten, solange unklar ist, ob von einer fraglichen Verhaltensweise
in der digitalen Welt tiberhaupt eine Wettbewerbsbeschrankung ausgeht.
Uberregulation durch Kartellrecht mochte schlieflich niemand.

Einst waren es Fdhren, die nicht in Puttgarden auf Fehmarn einlaufen
konnten; ein digitales Produkt ohne jegliche Andockstelle zu anderen digi-
talen Produkten oder Dienstleistungen aber ist dhnlich nutzlos. Richtig —
essential facilities oder die Herstellung von Interoperabilitit, sog. adversari-
al interoperability bei reverse engineering, zwischen Produkten und Dienst-
leistungen ist fiir den Nutzer essenziell. Erhilt ein Wettbewerber aber
Zugang zum digitalen Produkt, kann Wettbewerb entstehen und stehen
dem Nutzer in der Folge konkurrierende Produkte oder Dienstleistungen
zur Wahl. Auch konnen Normadressaten durch die Herstellung von Inter-
operabilitdt Wettbewerbsbedenken gegeniiber der Behorde ausrdaumen und
so Sanktionen vermeiden. Wie aber den Missbrauch konstruieren, fragt
Philipp Loser? Zu beachten ist, dass sich neue Technologien durch starke
Netzwerkeffekte bei gleichzeitigen hohen Wechselkosten auszeichnen; die
Schaffung von Interoperabilitit wird daher entscheidend fiir die Herstel-
lung funktionsfdahigen Wettbewerbs. Dies konnte als Grundbaustein einer
theory of harm dienen. Grundsitzlich erméglicht ein solcher Zugang wett-
bewerbsfahige Mérkte. Aus den Erfahrungen der Anwendung der essential-
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facilities Doktrin auf standardessentielle Patente weifl man jedoch, dass
statische Effekte einer solchen Zugangsverschaffung die Innovationskraft
hemmen konnen, dass intra- statt intertechnologischer Wettbewerb erzeugt
wird. Die Schweizer Praxis zumindest aber zeigt den Weg. Sie erkennt
die Vernachléssigung von Interoperabilitatspflichten als Fall der Geschifts-
verweigerung an. Zu Recht weist Loser dariiber hinaus, denn der DMA
sieht die fehlende Interoperabilitit als rechtswidriges Verhalten an und
ermoglicht behordliche Abhilfemafinahmen im Einzelfall.

Es sind ginzlich neue Mirkte, die durch Zukunftstechnologien entstehen
konnen. In diesem Band sind es zwei: Womdglich gibt es bald einen
Markt fiir Kiinstliche-Intelligenz-Dienstleister bei Fusionsfreigaben oder
fiir Stromanbieter von Erneuerbare-Energie-Anlagen. So kann KI dazu
beitragen, bestimmte schéddliche Transaktionen zu erkennen, was Jennifer
Pullen als sog. ,killer acquisitions” versteht. KI ist womdglich besser (und
schneller) als ein Mensch in der Verarbeitung grofler Datenmengen und
dadurch fiir die Analyse solcher killer acquisitions besonders geeignet.
Durch die Auswertung lassen sich frithzeitig Hinweise auf die Wettbewerbs-
schédlichkeit einer Fusion gewinnen und ein gestellter Fusionsantrag kann
womdglich schneller sowie auf Grundlage einer grofleren Basis von Markt-
daten beurteilt werden - reduzieren sich dadurch womdglich Fehler 1.
und 2. Art? Ein Wohlfahrtsgewinn wire dies wohl, wenn weniger Fusio-
nen verboten wiirden, die tatsdchlich keine wettbewerbsschidlichen Aus-
wirkungen hitten, und mehr untersagt wiirden, die tatsachlich negativ auf
den Wettbewerb einwirken und zu Wohlfahrtsverlusten fithren konnten.
In seiner Umsetzung allerdings bietet der Einsatz von KI zur Entdeckung
von killer acquisitions bisher ein Feld grof3er tatsdchlicher und normativer
Herausforderungen. Um ein Beispiel zu nennen: Sollte es (technisch) ge-
lingen, KI im Verfahren der Fusionskontrolle nach der EU-Fusionskontroll-
verordnung einzusetzen, stellen sich Folgeprobleme bei der gerichtlichen
Uberpriifung behordlicher Tatigkeit. Zwar haben Kartellbehdrden ein er-
hebliches Ermessen hinsichtlich des Aufgreifens und der Beurteilung eines
Sachverhalts. Gerichtliche Kontrolle ist jedoch ein notwendiges Gebot des
Rechtsstaats und durch Betroffene und Dritte zu erzielen. Kann das auch
fiir eine KI bzw. KI-generierte Ausiibung behordlichen Ermessens gelten
und wenn ja, nach Maf3stab welcher Kontrolldichte?

Angesichts der neu entstehenden Zukunftstechnologien dndert sich auch
ein etablierter Markt wie der Strommarkt. Die Regulierung gestaltet sich
auf dem Strommarkt ohnehin schon als schwierig, da Wettbewerbsmerk-
male anderer Mirkte aufgrund der natiirlichen Monopole auf dem Strom-
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markt nur bedingt erkennbar werden. Marktmacht und Preissetzung funk-
tionieren aufgrund technischer Besonderheiten des Strommarktes und der
Einspeisung in das Stromnetz anders, erklart Melani Dumancic. Der Strom-
markt begiinstigt auflerdem de-facto etablierte Anbieter, da diese aufgrund
ihres diversifizierten Kraftwerksportfolios am besten schwankende Strom-
preise und schwankende Stromerzeugung durch die unterschiedlichen Er-
zeugungsquellen (Kernkraft, Gas, Erneuerbare-Energie-Analgen etc.) aus-
gleichen konnen. Fiir neue Wettbewerber, vor allem Betreiber von Erneu-
erbarer-Energie-Anlagen, erweist sich dabei besonders die Volatilitit der
Stromerzeugung, ndmlich in Abhingigkeit von Witterungsbedingungen, als
hinderlich. Abhilfe verspricht eine neue Zukunftstechnologie, die virtuel-
len Kraftwerke, die womdglich auch wettbewerblich privilegiert behandelt
werden sollten, um den Markt insgesamt kontestierbar zu gestalten, so
Dumancic.

Zukunftstechnologien haben neben materiell-rechtlichen auch verfah-
rensrechtliche Implikationen fiir die kartellrechtliche Durchsetzung. Dabei
stellen sich Fragen allgemeiner Art. Dazu zédhlt die derzeit viel diskutierte
Frage nach dem Verhiltnis von klassischem Kartellrecht und neuartigen
Regulierungen wie dem DMA. Sind bei paralleler Anwendung Unterneh-
men womdoglich ungerechtfertigterweise einer doppelten Bestrafung ausge-
setzt, fragt Malte Drouet.

Auch im Schadensersatzverfahren nach mitgliedstaatlichem Recht wer-
den Anderungen durch digitale Kontexte erzeugt. In besonderem Mafle
fehlt es hier nach Ansicht David Filas am privaten Interesse zur Erhebung
von Schadensersatzklagen, obwohl der einzelne Endverbraucher einen kar-
tellrechtsrelevanten Schaden erlitten hat. Dieses — wohl durchaus 6kono-
misch rationale — Desinteresse, das sich aus Informationsasymmetrie zulas-
ten des Geschadigten, Gerichtsmiidigkeit und zu hohem zeitlichem und
finanziellem Aufwand bei zu geringer Gewinnerwartung speist, schadet der
Durchsetzung und wird - wie Beispiele aus den USA und UK zeigen -
vielerorts bereits erkannt. Insbesondere Mafinahmen zur Biindelung von
Klagen, etwa die Neuerungen zur kollektiven Rechtsdurchsetzung in UK
und eine Beschleunigung von Verfahren, sollen hier Anreize zur Klage fiir
Private schaffen. Woméglich bedarf es auch einer gréfieren Harmonisie-
rung von Kartellschadensersatzanspriichen unter dem DMA, um weitlaufig
Klagen biindeln zu konnen und Nachteile auf Seiten des Geschadigten zu
reduzieren.

Diesem Desinteresse kann in besonderem Mafle womdglich durch le-
gal tech begegnet werden - Zukunftsmusik mit erheblichem Potenzial,
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finden gleich drei Autoren (Thomas Thiede, Julius Ott und Nils Imgarten).
Grundstein solcher Anwendung ist das Sammelklage-Inkasso, d.h. die Ab-
tretung von Schadensersatzanspriichen mit im wesentlichen gleichem Le-
benssachverhalt (gleicher Kartellverstof3) an einen Inkassodienstleister. Das
Sammelklage-Inkasso gilt als Ersatz fiir bis dato weitestgehend fehlenden
echten kollektiven Rechtsschutz; dies ist insbesondere deshalb wichtig, da
die Musterfeststellungsklage im Kartellrecht nahezu keinen Anwendungs-
bereich hat und die Verbandsabhilfeklage dadurch erheblich limitiert ist,
dass der klagebefugte Verband ohne Gewinnstreben handeln muss. Die
Instanzgerichte sollten sich also mit der Tatsache abfinden, dass Inkasso-
Klage moglich ist — hier beweist Otft, dass Verstofle gegen §§ 3, 4 RDG
im Kartellrecht nicht zutreffen. Die Entscheidung des EuGH auf Vorlage
des LG Dortmund (NZKart 2023, 229 = BeckRSb2023, 5354) steht derzeit
noch aus. Dem folgend, sollten bestehende Méglichkeiten der ZPO zu bes-
serem Case-management genutzt werden, so Imgarten. Dazu gehort unter
anderem die richterliche Hinweispflicht nach §139 ZPO, aber auch die
Moglichkeit zu Vorgaben fiir den Verfahrenslauf (§ 275 ZPO) und Vorgaben
des Richters zur Ordnung des Streitgegenstands nach § 273 ZPO. Dariiber
hinaus sollten die nationalen Richter ihren gegebenen Ermessensspielraum
dazu nutzen, den Prozess tatsdchlich zu leiten; eine Aufforderung an Rich-
ter zur aktiveren Rolle, ohne sich freilich dem Vorwurf der Parteilichkeit
auszusetzen. Um einen iibergrofSen Arbeitsaufwand zu vermeiden, liefSe
sich womdglich legal tech anwenden - von privaten Anbietern, die auch
due dilligence-Software bereitstellen sowie Anwendungen zur Ordnung und
zum Vergleich von Beweismaterial oder zur Nachvollziehung von Erwerbs-
vorgangen. Der klare Vorteil eines besseren case-management liegt auf der
Hand: Wenn die Erfolgsaussichten der Klage steigen — und dazu gehort
auch die Zeitdauer eines Prozesses, die sinkt — dann sinkt das Desinteresse
Privater, eine Klage einzureichen und den entstandenen Schaden im Sinne
einer effektiven Durchsetzung auch tatsachlich geltend zu machen. Davor
sind womdglich Reformen wie etwa die Einfithrung eines Vorlageverfah-
rens zum BGH nétig, wie Imgarten diskutiert. Wire das ein Gewinn!

Wir blicken auf zwei spannende Tage in Miinchen zuriick, bei der
die junge Kartellrechtswissenschaft naher zusammengeriickt ist und einen
Grundstein fiir ein hoffentlich langes Konferenzprojekt gelegt hat. Die Dis-
kussion von knapp 100 Teilnehmern hat auch diesen Tagungsband reifen
lassen. Unser Dank gebiihrt unseren Sponsoren, die sich insbesondere auch
um den Druck dieses Bandes verdient gemacht haben und ohne die diese
spannende Auftaktkonferenz zur Tagungsreihe ,Junges Kartellrecht” nicht
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gelungen wire (Gleiss Lutz, Hengeler Miiller, Noerr, Cleary Gottlieb, Verlag
C.H. Beck, Nomos Verlagsgesellschaft und das Miinchner Kartellrechtsfo-
rum). Ebenfalls danken wir der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen
und der Universitit Wien fiir die organisatorische Unterstiitzung und den
akademischen Rahmen. Wir danken unseren Helfern vor Ort: Leopold
Beer, Isabel Dargatz, Daniela Gschwindt, Sophie Haiden, Johannes Lukan
und Julia Z6chling fiir deren tiberobligatorische und enthusiastische Mit-
hilfe. Leopold Beer und Jasmin Wittmann haben sich um die redaktionel-
len Bearbeitung dieses Buches verdient gemacht. Im Ubrigen danken wir
Herrn Marco Ganzhorn vom Nomos Verlag fiir die zligige und einwand-
freie Betreuung dieses ersten Bandes der neuen Schriftenreihe und seine
Hilfsbereitschaft!
Wir freuen uns auf ein Wiedersehen in Wien im September 2024!

Miinchen/Wien im Januar 2024 Eva Fischer und Lena Hornkohl
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What if competition law was easy?

Philip Marsden

To contribute to the Young Competition Law Scholars Conference on
‘Competition Law and Future Technologies’, I wanted to remind and assure
the participants that the complexity and speed of such markets does not
mean that there is no role for ex post competition law. Of course, I am also
a proponent of ex ante regulation with respect to some firms that act as
gatekeepers to markets and have an opportunity to exclude rivals or exploit
customers and other users. That is a big change, but competition law still
has much to offer in high tech markets. Sometimes it can all seem too
difficult though. Indeed, competition law itself has become more difficult
and complex, primarily because of a switch from formal conduct-based
offences, particularly in finding against dominant firms, to a more econo-
mic approach that relies on actual evidence of likely harm. But the entire
concept of dominance and the conduct itself can be very complicated to
identify, particularly when much tech conduct offerings are spectacular and
observers miss the ‘sleight” of (a just barely) visible hand that can cause
harm.

The complications of the business models and practices in high tech,
while daunting, really aren’t all that new - not to these old eyes anyway.
There is a lot we know about such structures and conduct from other
markets. And yes, while we should always be evolving our analysis and
approaches, a lot of what we know already can help us identify some rules
of thumb for all forms of application of competition law.

I offer ten, in reverse order:

10. Please please please have a theory of harm. This sounds obvious
now, but it wasn’t always the case, and as I mentioned, a formalistic form
of approach meant that if dominance was found, then practically any listed
practice or even others, could become an offence. That changed when
economists entered the field, and demanded a theory of harm, rather than a
form-based offence. That made competition law enforcement more difficult
but better targeted and less likely to harm aspects of the business that may
be efficiency-enhancing. So, have a theory of harm, and make sure it is
economically-literate, for example by including an analysis of incentives.
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9. Complex markets do not always require effects-based evidence.
This rule may seem to contradict rule 1, but actually it does not. The cur-
rent practice is not completely formal, but there are some object offences
that may require application of experience with similar problems or the
existing circumstances etc. — but not full economic effects analysis. We still
see exclusion and exploitation in tech markets, but these are just analog
models in digital clothes, or old wine in new bottles and shouldn’t be
allowed to fool anyone - least of all enforcers. But what if we meet a type of
conduct that we haven’t seen before, and have no experience with or we are
faced with completely new circumstances? Can we still use an object-based
approach? Yes, we can: if the harm is clearly obvious. This leads me to a
corollary rule though.

8. If running an object theory of harm, let the harm be obvious. This
means that a case team can not ask decision-makers to reserve days or even
hours to assess the actual theory of harm at the core of the case. If a case
team asked me for that long to look at the core legal and economic theory
of harm, I would say, go back and run it as an effects case. Because if you
can’t explain it quickly, then the harm isn’t obvious, and, by definition, a by
object approach would be inappropriate and arguably unfair. Which takes
me to another observation.

7. Fairness is not a theory of harm. Fairness and trust appear in so
many competition enforcer speeches lately it is almost as if the officials are
trying to create a vibe to prepare us for decisions that apply those concepts.

Now, I like fairness. I like trust. I like motherhood and apple pie. But an
allegation of unfairness is not a theory of harm. And it certainly is not a
concept that can be operationalised in enforcement cases. Keep the concept
for the testimony to parliament, a press release or a speech, but in any area
of life, including enforcement, people’s views of what is fair for them can
conflict with others — and create actual or real conflict.

Let me tell you what I think about fairness. I said it is not operational as
an enforcement concept, but it does motivate a core aspect of competition
law, and perhaps is the core itself. That said, if you think of competition as
about improving markets through genuine rivalry, improving performance,
advancing innovation, and the like, then if you work hard, use superior skill
foresight and industry, and pull ahead of your rivals, then you shouldn’t be
turned upon when you win. I think it is absolutely fair that competitions
have losers. In fact, if there isn’t a loser, then it isn’t a competition, it’s a
participation sport where everyone wins. That said, if the conduct is not
performance-based competition on the merits, but instead is a form of
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sabotage of rivals, or their exclusion, then that harms the competition itself,
and any benefits it might bring.

6. Cui Bono? And about benefits, the businesses will always argue that
there are benefits to their conduct. Usually, we assess these benefits after
setting out the offence. I don’t think an authority should have to wait to
engage with these questions, for example at the later Art. 101 (3) TFEU stage
— in all cases. Surely, at early meetings with the company, we can ask who
benefits from their pro-competitive, pro-efficiency rational for the practice
in question. If that evidence stacks up, it might be possible for the authority
to at least deprioritise the case earlier. Equally if the company can’t answer
the question about who benefits (other than pointing to themselves), then
that too is telling. I like to try to work out if the practice makes any econo-
mic sense. If it doesn’t other than to benefit the company and harm others
then, we advance to a more involved analysis. We do need to understand
the business model, incentives, and as for benefits, we should ‘follow the
money’. In tech this often means following the data to see how the business
model is paid for, used and how available it is.

5. A case closure should be written up. At least to show where conduct
is safe. The authority has done all the work, weighed the evidence, debated
it all internally, and decided not to intervene, after a considerable expendi-
ture, paid by the public. During any investigation the defendant firm and
often other firms are chilled from doing much new activity. That can be
good if there was an offence, but if the case is closed, then there is an
opportunity, and I would say responsibility, to spend a bit more of the
authority budget to write it up. Business is a minefield for all companies in
a sector under investigation, or where the law is vague. A well-written no
grounds for action decision should not be seen by the authority’s lawyers
as a dangerous precedent that binds their hands. It can be suitably qualified
to still show all companies where safe is, the path through the mine field
if you will. It’s also a benefit to the authority in terms of signalling to
complainants that the enforcers don’t want their case pipeline clogged up
with such matters.

4. Commitments should meet the competitive concerns. In fact, clarity
and communication is key. An authority should write up its concerns clear-
ly, so the parties can better see the problem and craft a solution through
commitments, equally drafted clearly so the two sides balance. And a note
for authorities: one market test of clear concerns and clear commitments
and please take a view, have some self-discipline, write and test clearly and
move on.

19


https://doi.org/10.5771/9783748941934
https://www.nomos-elibrary.de/agb

What if competition law was easy?

3. A watchdog needs more than one tooth. Fines are fine, they punish
and they deter, they get the word out that certain conduct will not stand,
man. Authorities should want to face those who violate the law with a
full array of tools to clamp down on anticompetitive conduct. Director
disqualifications make liability for wrong-doing personal, and this tends
to focus executive minds. Direct compensation arrangements for harmed
consumers can also be trialled by authorities. Some authorities have even
benefitted by being more in the public eye, explaining their work in terms
that laypeople can appreciate.

2. Always be enforcing. This is another obvious one, but policy state-
ments, speeches, and guidance only go so far. An authority needs some steel
in its sword, to make its other statements listened to, and to indicate to
firms that they help with compliance or face the consequences, which are
much more distracting, disruptive to the business and expensive.

1. Do no harm. Another obvious rule, but one that authorities need to
adopt as a form of Hippocratic oath. We shouldn’t intervene to replace
winners with less efficient firms, and we shouldn’t inflict harm or distort
incentives. Obviously, if we find something malignant, we shouldn’t kill the
patient just to get rid of it. We are not here to change business models, but
to keep them clean.

Our remedies should go with the grain of technological developments,
accelerate change and innovation and do not push tech or other markets
backwards. Authorities should not order firms to create products that are
less innovative, or price them higher, just to help rivals catch up. That
way madness lies. And would obviously harm consumers and again, not be
representative of true competition. So don’t handicap the leaders so the less
capable can catch up. Instead, do things to spur the chasing pack and to
provide opportunities for new entry too, and this will itself add competitive
discipline - like chasing runner’s breath on your neck - to work harder.
That’s what we did in our CMA banking investigation. We could have
broken up the banks but that wouldn’t have helped. So, we opened them
up, got them to release data they were just sitting on. Fintechs and other
banks can use that data to devise apps that help consumers choose between
providers. And this in turn creates new services and more competitive
offerings which in turn wakes up the sleepy incumbents.

Now, you may say, my 10 rules are too simple and won't always apply.
You may say competition law is supposed to be hard. And I assure you it
will stay that way... that’s what makes it intellectually satisfying and what
justifies enforcers’ care, and some advisors’ huge fees. But what I would say
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to you is that we do these things, we work in competition law, because it
is hard. All T would add is that always ask yourself, you the true future of
antitrust, to do two things: first, when you are working late at night on a
paper, or a file or some impossible, intractable problem, step back, nibble
some chocolate and ask, ‘what if this was easy?” I'm not saying this will
always work, but it might give you some perspective and lift you out of the
grinding nature of some analysis and let you find some insight that unlocks
the problem. Secondly, please please please try to remember that if you're
not having fun, there’s probably something wrong. You have one life to live,
if you are going to devote a large part of it to competition law, at least make
it both intellectually satisfying and personally rewarding, collaborative and
yes, sometimes, fun.
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Méglichkeiten und Chancen der ,bewirkten
Wettbewerbsbeschrankung® in der Digitalokonomie

Bernadette Zelger, Innsbruck”

Abstract

Die Digitalisierung und das damit einhergehende Phdnomen digitaler
Mirkte stellen die bestehenden Kategorien von bezweckten und bewirk-
ten Wettbewerbsbeschrankungen und missbrauchlichen Verhaltensweisen
auf den Priifstand. So mag die Einordnung einer bestimmten Mafinahme
in der ,analogen Welt“ in die Kategorie der bezweckten Wettbewerbsbe-
schrinkung nach Art. 101 Abs.1 AEUV oder ihrem Aquivalent im Rahmen
des Art. 102 AEUYV, i.e. dem prima facie missbrauchlichen Verhalten, zwar
richtig sein, ihr Auftreten in der ,digitalen Welt“ und daher im online
Markt jedoch eine andere und damit davon abweichende Beurteilung bzw.
Einordnung erfordern (z.B. Kopplungsmafinahmen in digitalen Mérkten).
Auch neue bzw. teilweise noch nicht da gewesene Phdnomene, bringen
Schwierigkeiten in der Beurteilung und Einordnung von Verhaltensweisen
mit sich (z.B. Selbstbegiinstigungsmafinahmen wie in Google Shopping).
Insofern stellen digitale Markte das Kartellrecht vor Herausforderungen,
die auf die Besonderheiten digitaler Mérkte sowie deren Funktionalitit zu-
riickzufithren sind. Vor diesem Hintergrund argumentiert gegenstandlicher
Beitrag, dass die ,Effektanalyse” und damit ein vermehrter Rickgriff auf
das Konzept der Auswirkungspriifung ein noch zu wenig (oder gar un)er-
kanntes Tool zur Bewiltigung der durch die Digitalisierung auftretenden
Herausforderungen darstellt, dessen verstirkte Anwendung am Ende auch
zu mehr Rechtssicherheit fiihrte.

* Mein Dank gebiihrt Lena Hornkohl und Eva Fischer fiir wertvolle Anmerkungen und
Input sowie meiner studentischen Mitarbeiterin Jil Merlijn Abt fiir ihre Unterstiitzung
bei der redaktionellen Bearbeitung des Beitrages.
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A. Einleitung!

Die Debatte hinsichtlich der Unterscheidung zwischen bezweckten und
bewirkten Wettbewerbsverstoflen ist beinahe so alt wie das europdische
Kartellrecht und seine Bestimmungen, i.e. Art.101 und 102 AEUV. Eine
nahere Betrachtung der Rechtsprechung lasst die Schlussfolgerung zu, dass
eine Unterscheidung in vorgenannte Kategorien im Kontext beider Bestim-
mungen des AEUV existiert? und der Beurteilungsrahmen daher insgesamt
ein kohdrenter ist.> Auch ist im Kontext von bezweckten Beschrankungen,
i.e. Verhaltensweisen, die ihrem Wesen nach geeignet sind, den Wettbewerb
zu beschrinken,? unstrittig, dass eine sich an der Verhaltensweise rein
formalistisch orientierende Einordnung einer Mafinahme, ohne Bezugnah-
me auf den ,jeweiligen rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang®,

1 Das Thema und Kernargument des nachstehenden Aufsatzes ist als ein Teilaspekt von
der Autorin in nachstehender Monographie entwickelt worden: B. Zelger, Restrictions
of EU Competition Law in the Digital Age, in: K. Purnhagen et al (Hrsg.), Studies in
European Economic Law and Regulation, Berlin 2023. Samtliche im Beitrag zitierten
Online-Quellen wurden von der Autorin am 9. Juni 2023 abgerufen.

2 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S.8, 24, 78, 132 und 197 mw.N,;

in der englischen Literatur wird u.a. von ,by object abuse® gesprochen: vgl. z.B. R.

Whish/D. Bailey, Competition Law, Oxford University Press 2021, S.205; A. Jones/B.

Sufrin/N. Dunne, EU Competition Law — Text, Cases and Materials, Oxford University

Press 2019, S.375ff; L. Peeperkorn, Coherence in the Application of Articles 101 and

102: A Realistic Prospect or an Elusive Goal?, World Competition (2016), 389; P. Ibdfiez

Colomo, Beyond the “more economics-based approach” A legal perspective on Article

102 TFEU case law, Common Market Law Review 2016, 709; P. Ibdrnez Colomo/A. La-

madrid de Pablo, On the notion of restriction of competition: what we know and what

we don’t know we know. In: D. Gerard/M. Merola/B. Meyring (Hrsg.), The Notion
of Restriction of Competition: Revisiting the Foundations of Antitrust Enforcement in

Europe, Bruylant 2017, S. 333 (346); P. Ibdfiez Colomo, Persistent myths in competition

law (V): there is no such thing as an abuse by object (or by effect) under Article 102

TFEU’, Chillin’'Competition Blog, abrufbar unter: https://chillingcompetition.com/2

020/01/10/persistent-myths-in-competition-law-v-there-is-no-such-thing-as-an-abus

e-by-object-or-by-effect-under-article-102-tfeu/; vgl. auch EuGH C-307/18, Generics,

ECLI:EU:C:2020:52, Rn. 155.

Zelger (Fn. 1), S. 8, 24, 78, 132 und 197 mw.N.

4 S. z.B. EuGH C-209/07, BIDS, ECLI:EU:C:2008:643, Rn.17; EuGH C-8/08,
T-Mobile Netherlands BV, ECLI:EU:C:2009:343, Rn.29; EuGH C-226/11, Expe-
dia, ECLLI:EU:C:2012:795, Rn.36; EuGH C-32/11, Allianz Hungdria Biztositd,
ECLI:EU:C:2013:160, Rn.35; EuGH C-67/13 P, Groupement des Cartes Bancaires,
ECLI:EU:C:2014:2204, Rn. 50.

5 Vgl. z.B. EuGH, Generics (Fn. 2) Rn. 67f; EuGH, T-Mobile (Fn. 4), Rn.3l; EuGH,
Expedia (Fn. 4), Rn. 21; EuGH, Allianz Hungdria (Fn. 4), Rn. 29.

w
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nicht méglich ist.® Immer bedarf es einer Berticksichtigung der rechtlichen
und wirtschaftlichen Umstiande und Gegebenheiten im Einzelfall und da-
her einer - wie die Autorin es nennt - ,,Kontextanalyse*’, um eine MafSnah-
me der bezweckten Wettbewerbsbeschrankung zuzuordnen, oder aber ihre
Zugehorigkeit zur genannten Kategorie auszuschlieffen. Diese Kontextana-
lyse ist in Hinblick auf die 6konomische Beurteilungsdimension, i.e. die
swirtschaftlichen Zusammenhinge“®, wie im Folgenden noch gezeigt wird,
u.a. informiert durch Erkenntnisse der Wirtschaftswissenschaften; die Be-
urteilung einer Verhaltensweise aus dem Blickwinkel des Kartellrechts oh-
ne okonomische Theorie ist daher unmdglich.® Ob eine Verhaltensweise
somit als bezweckt wettbewerbsbeschrankend oder missbrauchlich qualifi-
ziert werden kann, hiangt daher wesentlich davon ab, wie die ,objektive
wettbewerbsbeschrankende Tendenz“1° der jeweiligen Mafinahme bzw. Ver-
haltensweise aus 6konomischer Perspektive beurteilt wird.

Der Prozess der Digitalisierung, die damit einhergehenden Verénderun-
gen der Mérkte sowie insbesondere die Besonderheiten von digitalen Mark-
ten scheinen die bestehenden Kategorien von bezweckten Wettbewerbsbe-
schrankungen und missbrauchlichen Verhaltensweisen aufzubrechen. Dies
aufgrund der Tatsache, dass die digitalen Realititen und Gegebenheiten,
i.e. der online Kontext innerhalb dessen Verhaltensweisen auftreten, eine
1:1 Beurteilung nach Maf3gabe der bisherigen Erkenntnisse zu potenziel-
len Auswirkungen bestimmter Verhaltensweisen nicht notwendigerweise
zulassen.! Mit anderen Worten: Die mdglichen, negativen Effekte einer
bestimmten Verhaltensweise in der analogen Welt sind nicht unbedingt

6 Ibdiiez Colomo/Lamadrid de Pablo, On the notion of restriction of competition
(Fn.2), S. 339.

7 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 38 ff.

8 Vgl. z.B. EuGH, Generics (Fn. 2) Rn. 67f.; EuGH, T-Mobile (Fn. 4), Rn. 31; EuGH,
Expedia (Fn. 4), Rn. 21; EuGH, Allianz Hungdria (Fn. 4), Rn. 29.

9 P Ibafiez Colomo, Intel and Article 102 TFEU Case Law: Making Sense of a Perpetual
Controversy, LSE Law, Society and Economic Working Papers 29/2014, 5; T. Acker-
mann, Methodological Issues in Selected Branches — §20 European Competition Law,
in: K. Riesenhuber (Hrsg.), European Legal Methodology, Intersentia 2017, S. 523; P.
Ibdsiez Colomo, The Shaping of EU Competition Law, Cambridge University Press
2018, S.13; vgl. dazu auch die Ausfithrungen von S. Holzweber im Kontext von
Koppelungsmafinahmen (tying & bundling): S. Holzweber, Tying and bundling in the
digital era, European Competition Journal 2018, 342 (346 ff.).

10 D.Zimmer in: U. Immenga/E.-J. Mestmécker (Hrsg.), Kommentar Wettbewerbsrecht,
6. Aufl., Miinchen 2019, Art. 101 Abs. 1 AEUV, Rn. 129.
11 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 135 ff. und 153 ff.
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deckungsgleich mit jenen, die im online Kontext auftreten. Vielmehr sind
Auswirkungen von Verhaltensweisen in digitalen Mirkten in Hinblick
auf ihre Wettbewerbsschadlichkeit durchaus ambivalent oder - aufgrund
der Besonderheiten digitaler Markte — iiberhaupt génzlich anders zu be-
urteilen. Kurzum: Die sich aufgrund der Digitalisierung verdndernden,
realen (Markt)Gegebenheiten vermdgen die Beurteilung der objektiv wett-
bewerbsbeschrinkenden Tendenz einer Verhaltensweise unter Umstdnden
zu verandern.”? Insofern ist bei im digitalen Kontext auftretenden Verhal-
tensweisen nicht immer klar, ob sie ihrem Wesen nach geeignet sind, den
Wettbewerb zu beschranken; vielmehr sprechen in manchen Fillen gute
Griinde dafiir, sie aus wettbewerbsrechtlicher Sicht anders zu bewerten als
ihre (der du8eren Form nach korrespondierenden) Aquivalente der analo-
gen Welt.® Im Ergebnis hat dies zur Folge, dass, unter Zugrundelegung
der in der analogen Welt entwickelten Grundsitze fiir die Einordnung
bestimmter MafSinahmen, eben dieselben Verhaltensweisen online nicht
notwendigerweise auch in die Kategorie der bezweckten Wettbewerbsbe-
schrankungen eingeordnet werden kdnnen." Dies nicht zuletzt deshalb,
weil es an (6konomischem) Erfahrungswissen in Hinblick auf die wett-
bewerbsschéadlichen Auswirkungen der Verhaltensweisen schlicht (noch)
fehlt. Der Vorschlag, der sich aufdringt, ist ein vermehrter Ruckgriff auf
das Instrument der Auswirkungs- bzw. Effektanalyse. Diese ist, im Kon-
text des Art. 101 Abs.1 AEUV, dem Begriff der ,bewirkten Wettbewerbsbe-
schrankung® immanent; ein wirtschaftlich-wirkungsbezogener Ansatz exis-
tiert aber auch im Kontext des Art.102 AEUV. Im Ergebnis fithrte ein
solcher Zugang nicht nur zu 6konomisch informierten Entscheidungen,
sondern, dariiber hinaus und gleichwohl die Langzeitperspektive beriick-

12 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S.154; Holzweber, Tying and
bundling in the digital era (Fn. 9), 342f.

13 Im Kontext des Artikels 101 AEUV vgl. z.B. Klauseln zur Preisbindung zweiter Hand
bzw. sog. Meistbegiinstigtenklauseln. Im Kontext des Artikels 102 AEUV vgl. z.B.
Koppelungsgeschafte; vgl. dazu u.a. Holzweber, Tying and bundling in the digital era
(Fn.9).

14 Vgl. z.B. die urspriingliche, formalistische Beurteilung von Koppelungsgeschiften in
der Rechtsprechung der EU Gerichte (EuGH C-333/94 P, Tetra Pak International v
Commission, ECLI:EU:C:1996:436; EuG T-83/91, Tetra Pak II, ECLI:EU:T:1994:246;
EuG T-30/89, Hilti AG v Commission, ECLI:EU:T:1991:70), welcher mit der Ent-
scheidung des EuG in Microsoft (EuG T-201/04, Microsoft Corp v Commission,
ECLI:EU:T:2007:289) aufgeweicht wurde und der sich auch in der Entscheidung des
EuG in Google Android (EuG T-604/18, Google and Alphabet v Commission (Google
Android), ECLI:EU:T:2022:541) findet.
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sichtigend, auch zu mehr Rechtssicherheit: Die Auswirkungsanalyse eignet
sich namlich hervorragend dazu, jene fiir die Einordnung als bezweckte
Wettbewerbsbeschrankung erforderlichen Erfahrungswerte hinsichtlich der
(Wettbewerbs)Schidlichkeit einer Mafinahme (aus 6konomischer Perspek-
tive)!® iiberhaupt erst zu sammeln bzw. zu erlangen. Dariiber hinaus argu-
mentiert die Autorin, dass sich in der ,online Welt“ drei Kategorien fiir die
Beurteilung von Verhaltensweisen herausarbeiten lassen,'® nach Mafigabe
derer die Geeignetheit der existierenden dkonomischen Beurteilungskon-
zepte und Schadenstheorien aus der ,,offline Welt® fiir die Betrachtung und
Einordnung derselben Verhaltensweise online festgestellt werden kann.

Vor diesem Hintergrund gliedert sich der Beitrag in fiinf Abschnitte.
In einem ersten Teil wird ein kurzer Uberblick iiber die Grundlagen
zur Etablierung von bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen und miss-
brauchlichen Verhaltensweisen gegeben (B.1.). Relevant erscheint in diesem
Zusammenhang insbesondere die zur Feststellung vorgenannter Verstofle
erforderliche ,Kontextanalyse“ (B.IL.), der in diesem Zusammenhang erfor-
derliche Zwei-Stufen-Test (B.IL.1. und B.IL.2.) sowie existierende Grenzfalle,
hinsichtlich derer eine Abgrenzung der Kontextanalyse von der im Kon-
text der bewirkten Wettbewerbsbeschrankung erforderlichen (umfangrei-
cheren) Auswirkungsanalyse!” durchaus Schwierigkeiten bereitet (B.IL3.).
Wihrend Abschnitt C einleitend einen kurzen Uberblick iiber die Beson-
derheiten digitaler Miérkte skizziert (C.I.), werden im Anschluss daran
die unterschiedlichen Kategorien fiir die Betrachtungsweise von Verhal-
tensweisen in der ,online Welt“ herausgearbeitet (C.II.), mit Beispielen
untermauert und anhand von Entscheidung der jiingeren Rechtsprechung
illustriert (C.III.) sowie die Vorteile einer vermehrten Verwendung des
wirtschaftlich-wirkungsbezogenen Ansatzes (,Effektanalyse) ndher darge-
stellt (C.IV.). Abschlieflend werden in Abschnitt D die wesentlichen Er-
kenntnisse kurz zusammengefasst.

15 Zimmer (Fn. 10), Art. 101 AEUV, Rn. 130.
16 Vgl. Dazu bereits in Zelger (Fn. 1), S.154f.
17 Zimmer (Fn. 10), Art. 101 AEUV, Rn. 131.
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B. Zweck oder Wirkung: Der kohdrente Beurteilungsrahmen von Art. 101
Abs.1und 102 AEUV

I. Grundlagen

Im Kontext beider wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des AEUYV, i.e.
Art. 101 und 102 AEUV, unterscheidet die Rechtsprechung bei der Be-
urteilung von Mafinahmen zwischen solchen, die sie einem legalistisch-
formal begriindeten Ansatz'® (sog. ,conduct-oriented” oder form-based
approach®)', sowie solchen, die sie einem wirtschaftlich-wirkungsbezo-
genen Ansatz?® (sog. ,result-oriented” oder ,effect-based approach)?' un-
terstellt. Diese unterschiedlichen Ansétze spiegeln sich im Wortlaut des
Art. 101 Abs. 1 AEUV wider, wonach bezweckte und bewirkte Wettbewerbs-
beschrankungen vom Kartellverbot erfasst sind. Art. 102 AEUV enthalt kei-
ne solche expressis verbis Unterscheidung; eine Einteilung von Mafinahmen
in die vorgenannten Kategorien ldsst sich aber der Rechtsprechung des
EuGH entnehmen?? und ist dies — zumindest in der englischsprachigen Li-
teratur — iiberwiegend anerkannt und herrschende Meinung,?* wenngleich
die Verwendung der Terminologie des Art.101 Abs.1 AEUV im Kontext
des Missbrauchsverbots gemaf3 Art.102 AEUV, i.e. der Begriff ,bezweckte
missbrauchliche Verhaltensweise“ (sog. ,,by object abuse®) durchaus kontro-

18 Die Formulierung im Deutschen so bereits in: Evaluierungsbericht der Kommission
- Gruppenfreistellungs-Verordnung (EG) Nr. 240/96 fiir Technologietransfer-Verein-
barungen (GFTT) - Technologietransfer-Vereinbarungen nach Artikel 81 EG-Ver-
trag, KOM(2001) 786 endgiiltig (,,Evaluierungsbericht GFTT*), Rn. 4.

19 B. Zelger, ,By object” restrictions pursuant to Article 101(1) TFEU: a clear matter
or a mess, and a critical analysis of the court’s judgement in Expedia?, European
Competition Journal 2017, 356 (360).

20 Evaluierungsbericht GFTT (Fn. 18), Rn. 4.

21 Zelger, ,By object” restrictions (Fn. 19), 359.

22 Vom EuGH erstmals ausdriicklich betont in: EuGH C-23/14, Post Danmark II,
ECLI:EU:C:2015:651, Rn. 65; Ibdfiez Colomo/Lamadrid de Pablo, On the notion of
restriction of competition (Fn. 3), S.336, 346; Fiir eine umfassende Analyse der
Rechtsprechung des EuGH zu Art.102 AEUV i.d.Z. vgl. Ibdfiez Colomo, Beyond
the “more economics-based approach” (Fn. 3); Zelger, Restrictions of EU Competi-
tion Law (Fn. 1), Kapitel 4.1, S. 78 ff.

23 Whish/Bailey, Competition Law (Fn. 2), S.205 m.w.N.; Ibdriez Colomo, Beyond the
“more economics-based approach” (Fn. 3); Ibdiiez Colomo/Lamadrid de Pablo, On
the notion of restriction of competition (Fn. 3), S.336 f., 346; Peeperkorn, Coherence
in the Application of Articles 101 and 102 (Fn. 2), 407-409; Zelger, Restrictions of EU
Competition Law (Fn. 1), S. 78 ff; Jones/Sufrin/Dunne, EU Competition Law (Fn. 2),
S.3751t.
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vers diskutiert wird.2* Im Ergebnis finden sich daher grundsitzlich auch
im Anwendungsbereich des Art.102 AEUV Verhaltensweisen, die als prima
facie missbrauchlich qualifiziert werden?> sowie Mafinahmen, welche eine
konkrete und umfangreiche Auswirkungspriifung und damit einen Nach-
weis der tatsdchlichen bzw. potenziellen negativen Auswirkungen einer Ver-
haltensweise auf dem jeweiligen Markt bediirfen.26 Dariiber hinaus scheint
wesentlich, dass im Kontext beider Bestimmungen zudem die Moglichkeit
der Rechtfertigung besteht,” wenngleich Art.102 AEUV eines Aquivalents
zu Art. 101 Abs. 3 AEUV entbehrt. Auch werden bei der Etablierung einer
bezweckt wettbewerbsbeschriankenden oder missbrauchlichen Verhaltens-
weise dieselben Standards angewendet (vgl. dazu sogleich unter B.IT). Der
einzige Unterschied scheint sich somit aus dem Tatbestandsmerkmal der
Spiirbarkeit zu ergeben, wobei sich auch dieser - bei entsprechender Lesart
- in einen stimmigen Gesamtbeurteilungsrahmen beider Bestimmungen
einordnen lasst.?

Zusammenfassend lasst sich daher festhalten, dass es im Rahmen beider
wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des AEUV Verhaltensweisen gibt,
die, den jeweiligen rechtlichen und wirtschaftlichen Kontext beriicksichti-
gend, ihrem Wesen nach geeignet sind, den Wettbewerb zu beschranken.
Dem folgend sind sie als bezweckte Wettbewerbsverstofie bzw. als prima
facie missbrauchliches Verhalten zu qualifizieren. Die Rechtsprechung zu
Fillen aus der ,analogen® Welt ist umfassend, das sowohl in Hinblick
auf das in Art. 101 AEUV verankerte Kartellverbot als auch das Marktmiss-

24 Ebd.; Kritisch zur Terminologie des ,by object abuses“: Jones/Sufrin/Dunne, EU
Competition Law (Fn. 2), S. 375 sowie Peeperkorn, Coherence in the Application of
Articles 101 and 102 (Fn. 2), 407-409.

25 Z.B. Ausschliefilichkeitsbindungen (exclusive dealing), bedingte Treuerabattsysteme
(rebates conditional upon exclusivity), Kampfpreisunterbietung bei Preisen unterhalb
der durchschnittlichen variablen Kosten (predatory pricing below average variable
cost), Koppelungsgeschifte (tying).

26 Z.B. Kosten-Preis-Schere (margin queeze); vgl. EuGH C-52/09, TeliaSonera Sverige,
ECLI:EU:C:2011:83, Rn. 64.

27 Vgl. z.B. EuGH C-27/76, United Brands, ECLI:EU:C:1978:22, Rn. 184; EuGH C-95/04
P, British Airways, ECLI:EU:C:2007:166, Rn.69; EuGH C-209/10, Post Danmark
I, ECLI:EU:C:2012:172, Rn.40 und die dort angefiihrte Rechtsprechung; EuGH
C-413/14 P, Intel v Commission, ECLI:EU:C:2017:632, Rn.140; A. Fuchs in: U. Im-
menga/E.-]. Mestmacker (Hrsg.), Kommentar Wettbewerbsrecht, 6. Aufl., Miinchen
2019, Art. 102 AEUV, Rn. 152 ff.

28 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 130 f.
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brauchsverbot gemafd Art. 102 AEUV.? Eine nihere Betrachtung ldsst somit
die Schlussfolgerung zu, dass der Beurteilungsrahmen beider Bestimmun-
gen ein kohdrenter ist.30

II. Die Notwendigkeit der ,,Kontextanalyse“ im Rahmen von bezweckten
Wettbewerbsbeschriankungen und missbrauchlichen Verhaltensweisen

Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden die zur Feststellung einer be-
zweckten Wettbewerbsbeschrankung bzw. einer prima facie missbrauchli-
chen Verhaltensweise erforderliche ,Kontextanalyse” kurz dargestellt wer-
den. Im Rahmen der Bestimmungen der Art.101 Abs.1 und 102 AEUV
existieren namlich keine per se Beschrankungen, die sich rein aufgrund
der Form einer Verhaltensweise, losgeldst von den rechtlichen, wirtschaftli-
chen und tatsichlichen Umstinden innerhalb derer ein Verhalten gesetzt
wird, feststellen lassen.?! Das gilt fiir zweiseitige, kollusive Mafinahmen?3?
ebenso wie fiir unilaterales Verhalten marktméchtiger Unternehmen.* Die
Frage nach der grundsitzlichen Geeignetheit einer Verhaltensweise, den
Wettbewerb zu beeintréchtigen, ist daher essenziell. Mafinahmen, die (ob-
jektiv) ungeeignet sind, iiberhaupt eine wettbewerbsschiadliche Wirkung zu
entfalten (ungeachtet der tatsichlichen Auswirkungen im Einzelfall, sind
doch neben tatsichlichen auch potenzielle Effekte fiir die Bejahung der
Geeignetheit ausreichend), sind weder bezweckt wettbewerbsbeschrankend
gem. Art. 101 Abs. 1 AEUV3* noch prima facie missbrauchlich i.S.d. Art.102
AEUV

29 Ausfiihrlich dazu: Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), Kapitel 3
und 4 (vgl. insb. S. 8, 24, 78, 88,132 und 197 m.w.N.).

30 Ebd.

31 Ibdfiez Colomo/Lamadrid de Pablo, On the notion of restriction of competition
(Fn.2), S. 336, 339.

32 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), Kapitel 3.3, S. 38 f.

33 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), Kapitel 4.4, S. 91 ff.

34 Zimmer (Fn.10), Art. 101 AEUV, Rn. 130.

35 P Ibdniez Colomo, Case C-307/18 Generics (UK) and others v CMA (Paroxetine),
a major landmark in the case law (II): pay-for-delay, Chillin’Competition Blog,
abrufbar unter: https://chillingcompetition.com/2020/02/28/case-c-307-18-generic
s-uk-and-others-v-cma-paroxetine-a-major-landmark-in-the-case-law-ii-pay-for-de
lay/.
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1. Grundlagen: Der Zwei-Stufen-Test

Die fiir die Einordnung einer Mafinahme als bezweckte Wettbewerbsbe-
schrankung bzw. prima facie Missbrauch erforderliche Kontextanalyse be-
steht aus einem zweistufigen Test,® der - die Rechtsprechung abbildend
- mafigeblich von Peeperkorn®” und Generalanwalt Bobek®® in seinen
Schlussantragen in Budapest Bank®® herausgearbeitet wurde.?’ In einem
ersten Schritt gilt es der Frage nach dem wettbewerbswidrigen Zweck bzw.
der grundsitzlichen (objektiven) wettbewerbsbeeintrachtigenden Tendenz
einer Mafinahme nachzugehen. Diese(r) ergibt sich aus einer ,objektivier-
ten“ Beurteilung der Ziele und des Inhalts einer Verhaltensweise. Peeper-
korn spricht von sog. ,net negative effects"*! Ebene 1 des Zwei-Stufen-Tests
ist daher der Frage gewidmet, ob eine Verhaltensweise in der Regel geeig-
net ist den Wettbewerb zu beschrinken bzw. zu beeintrachtigen, womit
einzig plausible Erklarung fiir die Verhaltensweise eben die Beschriankung
bzw. Beeintrichtigung bleibt (allgemeine Beurteilung). Mit anderen Worten
muss die Beurteilung einer Verhaltensweise ergeben, dass ,negative Auswir-
kungen auf den Wettbewerb so wahrscheinlich sind, dass eine Priifung
der konkreten Effekte unterbleiben kann.“4? Fiir Preisabsprachen oder aber
auch vertikale Vereinbarungen bspw., die zu einem absoluten Gebietsschutz
fithren, mag dies — auf ersten Blick - zutreffen (s. dazu sogleich unter
2.). Ebenso, als Beispiele einer Art. 102 AEUV Verhaltensweise, fiir Kampf-
preisstrategien und Exklusivitdtsvereinbarungen. In einem nachgelagerten,
zweiten Schritt (Ebene 2, individuelle Beurteilung) gilt es dann zu priifen,
ob die Beurteilung der jeweiligen Mafinahme unter Beriicksichtigung der
individuellen tatsdchlichen Gegebenheiten, i.e. vor dem Hintergrund des
jeweiligen rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhanges, innerhalb
dessen sie auftritt, das Ergebnis der Beurteilung auf Ebene 1 zu bestitigen

36 Im Wesentlichen herausgearbeitet von L. Peeperkorn sowie GA Bobek, vgl. dazu: L.
Peeperkorn, Defining ,,by object” restrictions, Concurrence 2015, 40; Schlussantrage
GA Bobek C-228/18, Budapest Bank, ECLI:EU:C:2019:678, Rn. 41-43.

37 Ebd.

38 GA Bobek, Schlussantrage Budapest Bank (Fn. 36), Rn. 41-43.

39 EuGH, Budapest Bank (Fn. 46).

40 Fir eine ndhere Dar- und Gegeniiberstellung beider Test-Varianten sowie zu deren
Vereinbarkeit und materieller Identitdt, vgl. Zelger, Restrictions of EU Competition
Law (Fn. 1), Kapitel 3.4, S. 46 ff.

41 Peeperkorn, Defining ,by object” restrictions (Fn. 36), Rn. 18.

42 Zimmer (Fn. 10), Art.101 AEUV, Rn. 130 mit Verweis auf: EuGH, Groupement des
Cartes Bancaires (Fn. 4), Rn. 51.
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vermag. So mag dies im Kontext von Preisabsprachen zwischen Wettbewer-
bern in der Regel der Fall sein; zu den Beispielen des absoluten Gebiets-
schutzes in vertikalen Vereinbarungen sowie den angefiihrten Beispielen
zu Art. 102 AEUV siehe sogleich unter 2. Bleibt die einzige Erkldrung einer
Verhaltensweise jene, dass sie darauf abzielt den Wettbewerb zu beschrén-
ken bzw. zu beeintrichtigen, handelt es sich um eine bezweckte Wettbe-
werbsbeschrankung bzw. prima facie missbrauchliche Verhaltensweise.*?
Sind Mafinahmen, unter Beriicksichtigung des jeweiligen rechtlichen und
wirtschaftlichen Zusammenhanges, jedoch als ambivalent einzustufen, un-
terbleibt eine Einordnung in die Kategorie der bezweckten Wettbewerbs-
beschrankung bzw. missbrauchlichen Verhaltensweise und ist, fiir die Sub-
sumtion einer solchen unter der jeweils relevanten, wettbewerbsrechtlichen
Bestimmung, i.e. Art.101 oder 102 AEUYV, eine umfangreichere Auswir-
kungsanalyse und somit der Nachweis potenzieller bzw. tatsachlicher nega-
tiver Effekte auf dem jeweiligen Markt erforderlich.**

2. Beurteilung im Einzelfall: Die ,, Kontextanalyse“ angewandt

Im Kontext des Art.101 Abs.1 AEUV beruft sich der EuGH bei der
Feststellung von bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen im Kontext der
~Zweckermittlung® auf die Notwendigkeit der Beriicksichtigung ,aller maf3-
geblichen Gesichtspunkte“®> eines Sachverhaltes sowie seines ,rechtlichen
und wirtschaftlichen Zusammenhangs“®. So sind nach der Rechtsprechung
des EuGH z.B. Vereinbarungen, die zu einem absoluten Gebietsschutz fiih-

43 Ibdfiez Colomo, Intel and Article 102 TFEU Case Law (Fn. 9), 14; Zelger, Restrictions
of EU Competition Law (Fn. 1), S. 45, 74 f m.w.N.

44 Hinsichtlich Art. 101 Abs. 1 AEUV ergeben sich die alternativen Tatbestandsvarianten
aus dem Wortlaut der Bestimmung selbst, sowie dem dort angefiihrten ,oder” - vgl.
dazu auch: EuGH 56/65, Société Technique Miniére, ECLI:EU:C:1966:38, Rn.249;
im Kontext des Art.102 AEUV lassen sie sich aus der Rechtsprechung des EuGH
ableiten: Whish/Bailey, Competition Law (Fn. 2), S.205 mw.N.; Ibdfiez Colomo,
Beyond the “more economics-based approach” (Fn. 2); Ibdfiez Colomo/Lamadrid de
Pablo, On the notion of restriction of competition (Fn. 2), S.336, 346; Peeperkorn,
Coherence in the Application of Articles 101 and 102 (Fn. 2), 407-409; Zelger, Restric-
tions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 78 ff; Jones/Sufrin/Dunne, EU Competition
Law (Fn. 2), S. 375 ff.

45 EuGH, Allianz Hungdria (Fn. 4), Rn.29; EuGH C-228/18, Budapest Bank,
ECLI:EU:C:2020:265, Rn. 59.

46 EuGH, Generics (Fn. 2), Rn. 67 f.; EuGH, T-Mobile (Fn. 4), Rn.31l; EuGH, Allianz
Hungdria (Fn. 4), Rn. 29; EuGH, Budapest Bank (Fn. 46), Rn. 59.
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ren, grundsatzlich als bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen vom Kartell-
verbot des Art.101 Abs.1 AEUV erfasst.#” In der Rechtssache IHT Interna-
tional Heiztechnik GmbH hat der EuGH jedoch bspw. Riicksicht auf den
rechtlichen Umstand genommen, dass sich der absolute Gebietsschutz aus
einer Markenrechtsvereinbarung ergab, und subsumierte die Vereinbarung
daher letztlich nicht unter dem Begrift der bezweckten Wettbewerbsbe-
schrankung.#® Mit anderen Worten hat der EuGH in IHT International
Heiztechnik GmbH auf Ebene 2 des Zwei-Stufen-Tests daher die Einord-
nung der Mafinahme in die ,,by-object-Box“4® aufgrund des - im individuel-
len Fall gegebenen — rechtlichen Zusammenhanges verneint (Ebene 2, indi-
viduelle Beurteilung). Dies obwohl Vereinbarungen, die zu einem absoluten
Gebietsschutz fiihren, grundsitzlich und somit in der Regel als bezweckt
wettbewerbsbeschrankend gelten (Ebene 1, allgemeine Beurteilung).>® Ein
weiteres Beispiel, in welchem ein rechtlicher Umstand, némlich eine aus-
schlieflliche Vorfithrungslizenz™ fiir einen Film, dazu gefiihrt hat, dass eine
Vereinbarung, die einem einzigen Lizenznehmer absoluten Gebietsschutz
fur die Vorfithrung eines Films in einem Mitgliedsstaat gewéhrte (und
somit dessen Verbreitung durch Dritte verboten war),>?> nicht unter der
Kategorie der bezweckten Wettbewerbsbeschrankungen subsumiert wurde,
liefert die Entscheidung des EuGH in Coditel 11.>* Gewisse Umstiande und
damit Sachverhalte, die eine Verzahnung mit IP- oder Markenrechten so-
wie in diesem Zusammenhang gewihrte Lizenzen o.A. aufweisen, konnen
daher eben gerade jenen rechtlichen Zusammenhang liefern, der im Einzel-
fall (Ebene 2, individuelle Beurteilung) selbst bei — aus formaler Perspektive
— ausschliefSlich auf eine Wettbewerbsbeschriankung gerichteten Mafinah-
men (sog. reine Beschrankungen bzw. ,naked restrictions“>* — Ebene 1,
allgemeine Beurteilung), wie dies Vereinbarungen mit absolutem Gebiets-
schutz auf ersten Blick zweifelsohne sind,* zur Verneinung der Einordnung
eben einer solchen Verhaltensweise in die Kategorie der bezweckten Wett-

47 Zimmer (Fn. 10), Art. 101 AEUV, Rn. 130 und 167 ff.

48 EuGH C-9/93, IHT International Heiztechnik GmbH, ECLI:EU:C:1994:261, Rn. 59 ff.

49 Whish/Bailey, Competition Law (Fn. 2), S. 130.

50 Zimmer (Fn.10), Art.101 AEUV, Rn. 130 und 167 ff.

51 EuGH C-262/81, Coditel II, ECLI:EU:C:1982:334, Rn. 16.

52 Ebd., Rn.15.

53 EuGH, Coditel II (Fn. 51); dieses, sowie auch weitere Beispiele, vgl. Ibdiez Colo-
mo/Lamadrid de Pablo, On the notion of restriction of competition (Fn. 2), S. 337.

54 EuGH, Intel (Fn.27), Rn. 15.

55 Zimmer (Fn. 10), Art. 101 AEUV, Rn. 130 und 167 ff m.w.N.
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bewerbsbeschrankungen fithren. Im Unterschied dazu existieren selbstre-
dend auch Urteile, in welchen der EuGH eine Einordnung in die Kategorie
der bezweckten Wettbewerbsbeschrankung im IP-Recht Kontext bejaht hat.
Die Entscheidungen in Murphy®® und Canal+> seien an dieser Stelle (wie-
derum) beispielhaft genannt. Dabei ldsst sich die unterschiedliche Einord-
nung der Klauseln in Lizenzvereinbarungen im Hinblick auf die Umstinde
des jeweiligen Einzelfalls in Canal+ und Murphy erkliren. Mit anderen
Worten: Die Kontextanalyse in den vorgenannten Fiéllen fiihrte deshalb
zu einem anderen Ergebnis als in Coditel II, i.e. der Einordnung in die
Kategorie der bezweckten Wettbewerbsbeschrankung, weil der Inhalt und
die Ziele der zu beurteilenden Lizenzvereinbarungen vor dem Hintergrund
des rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhangs eine solche Schluss-
folgerung erforderten.®® Dies lag maf3geblich in der Tatsache begriindet,
dass sowohl in Murphy als auch Canal+ - wie vom EuGH festgestellt —
neben der ausschliefllichen Lizenz ,gerade zusdtzliche Verpflichtungen, mit
denen die Einhaltung der rdumlichen Beschriankungen fiir die Nutzung der
vom Inhaber eines Rechts des geistigen Eigentums gewidhrten Lizenzen
gewihrleistet werden sollte®®, Teil der Lizenzvereinbarung waren. Der
Unterschied, der das ,kontext-spezifische” Ergebnis zu erkliren vermag,
lag daher in ebendiesen Klauseln begriindet. Wohingegen also in Coditel
IT die ausschlielliche Lizenzvereinbarung an sich als nicht ihrem Wesen
nach geeignet angesehen wurde, den Wettbewerb zu beschrinken, fiihrten
die in der Lizenzvereinbarung enthaltenen zusétzlichen Verpflichtungen in
Canal+ und Murphy zu einem anderen Ergebnis.

Neben dem rechtlichen Zusammenhang spielt auch der wirtschaftliche
Zusammenhang, innerhalb dessen es eine konkrete Mafinahme zu beurteilen
gilt, eine wesentliche Rolle bei der Einordnung derselben in die Kategorie der
bezweckten Wettbewerbsbeschrankung. Die Beurteilung im Rahmen der
Kontextanalyse ist damit immer auch durch Erkenntnisse der Wirtschafts-
wissenschaften informiert. Ohne 6konomische Theorie und ihrem Erfah-
rungswissen hinsichtlich der objektiven, wettbewerbsbeschrankenden Ten-
denz einer Verhaltensweise ist die Beurteilung und Einordnung einer solchen
aus wettbewerbsrechtlicher Sicht schlicht nicht moglich.® So ist bspw. nicht
jeder zwischen Wettbewerbern stattfindende Informationsaustausch vom

56 EuGH C-403/08 und C-429/08, Murphy, ECLI:EU:C:2011:631, Rn. 140.
57 EuGH C-132/19P, Canal+, ECLI:EU:C:2020:1007, Rn. 54.

58 EuGH, Canal+ (Fn. 57), Rn. 52, 53.

59 EuGH, Canal+ (Fn. 57), Rn. 53 (Hervorhebung durch die Autorin).
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Kartellverbot des Art. 101 Abs.1 AEUV erfasst.®! Mafigeblich in diesem Zu-
sammenhang ist, ob eine Information ,den Grad der Ungewissheit iiber das
fragliche Marktgeschehen verringert oder beseitigt und dadurch zu einer
Beschrankung des Wettbewerbs zwischen den Unternehmen fiihrt.“*> Wah-
rend daher z.B. der Austausch von preissensitiven, fiir die kiinftige Preisbil-
dung relevanten Informationen vom EuGH in der Rechtssache Dole Food als
bezweckt wettbewerbsbeschriankend angesehen wurde,® fiel die Beurteilung
des konkreten Sachverhaltes in Asnef-Equifax®* anders aus. In Letzterem hatte
der Gerichtshof ein Register zum Informationsaustausch zwischen Finanzin-
stituten beztiglich der Zahlungsfihigkeit von Kunden zu beurteilen.®> Auch
hier hatten daher Wettbewerber iiber ein Register unterschiedliche Informa-
tionen zur Bonitit ihrer Glaubiger u.A. geteilt. Der EuGH verneinte bei der
Zweckermittlung des auf dem Priifstand stehenden Informationsaustausches
jedoch - unter Beriicksichtigung der rechtlichen und wirtschaftlichen Gege-
benheiten (und damit auf Ebene 2 des Zwei-Stufen-Tests, i.e. der individuellen
Beurteilung)®® — das Vorliegen einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung.
Vielmehr sei wesentlicher Zweck derartiger Systeme zum Austausch von
Kreditinformationen, ,Kreditgebern aussagefdhige Informationen tiber vor-
handene oder potenzielle Kreditnehmer, und zwar insbesondere tiber die Art
und Weise ihrer bisherigen Schuldenbegleichung, zur Verfiigung zu stellen.®”
Wahrend also in der Rechtssache Dole Food einzig logische und denkmégli-
che Erklarung fiir den Informationsaustausch zwischen den Wettbewerbern -
vor dem Hintergrund der rechtlichen, wirtschaftlichen und somit tatsichli-
chen Gegebenheiten - jene war, den kiinftigen (Preis)Wettbewerb zu verrin-
gern bzw. zu beschranken, war der Zweck des Informationsaustausches iiber
die Bonitit ihrer Glaubiger zwischen den Kreditgebern nicht eindeutig nur
wettbewerbsbeschrankend. Vielmehr gab es andere, plausible und nachvoll-
ziehbare Griinde, die den Gerichtshof letztlich dazu veranlassten, eine be-

60 Ibdrniez Colomo, Intel and Article 102 TFEU Case Law (Fn. 9), 5; Ackermann, Methodo-
logical Issues (Fn. 9), S.523; Ibdfiez Colomo, The Shaping of EU Competition Law
(Fn.9),S.13.

61 Niheres dazu vgl. Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn.1), S. 40 f.

62 EuGH, T-Mobile (Fn. 4), Rn. 35.

63 EuGH C-286/13 P, Dole Food und Dole Fresh Fruit Europe / Kommission,
ECLIL:EU:C:2015:184, Rn. 122.

64 EuGH C-238/05, Asnef-Equifax, ECLI:EU:C:2006:734, Rn. 2.

65 Ebd.,Rn.2.

66 EuGH, Asnef-Equifax (Fn. 64), Rn. 46 und 47.

67 Ebd.,Rn. 46.
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zweckte Wettbewerbsbeschrankung im konkreten Fall - aufgrund der Ambi-
valenz des zu beurteilenden Informationsaustausches - zu verneinen und das
vorlegende Gericht auf die Auswirkungspriifung zu verweisen.8

Auch im Zusammenhang mit Art. 102 AEUV ist laut EuGH die Beriick-
sichtigung ,,samtlicher Umstdnde“®® erforderlich, um eine prima facie miss-
brauchliche Verhaltensweise tiberhaupt feststellen zu konnen. Besonders
gut ldsst sich der unterschiedliche Ausgang im Rahmen der Beurteilung
einer formal gleich anmutenden Verhaltensweise und der in diesem Zu-
sammenhang erforderlichen Kontextanalyse nach dem Zwei-Stufen-Test
anhand von potenziell missbrauchlichen, preisbezogenen Verhaltensweisen
illustrieren. Bei der Einordnung Vorgenannter wird namlich grundsétzlich
auf, fiir die im wirtschaftlichen Zusammenhang durchzufithrende Beurtei-
lung relevante, (6konomische) Kostenkonzepte bzw. Kostenrechnungsmo-
delle zuriickgegriffen.”® So hat der EuGH z.B. in Hinblick auf die Unter-
scheidung zwischen Kampfpreisstrategien (,,predatory pricing) und (legiti-
men) Preissenkungen dreierlei Kategorien zur Beurteilung von im Rahmen
der Preisgestaltung festgesetzten Preisen entwickelt: Danach gilt fiir Preise
unterhalb der durchschnittlichen variablen Kosten eine Missbrauchs- bzw.
Unrechtmifligkeitsvermutung.”! Diese Unrechtmafliigkeitsvermutung liegt
in der iiberwiegenden, herrschenden Meinung der 6konomischen Literatur
begriindet, der zufolge eine solche Preisstrategie jedweder Wirtschaftlich-
keit entbehrt und einziges Ziel einer solchen Mafinahme nur sein kann,
eine marktmiéchtige Position auszunutzen und Wettbewerber vom Markt zu
dridngen.”? Preise Giber den durchschnittlichen Gesamtkosten werden einer

68 EuGH, Asnef-Equifax (Fn. 64), Rn. 48.

69 EuGH Rs 322/81, Michelin I, ECLI:EU:C:1983:313, Rn. 73; EuGH C-549/10 P, Tomra,
ECLI:EU:C:2012:221, Rn. 71; EuGH, Post Danmark IT (Fn. 22), Rn. 29.

70 Vgl. dazu den vom EuGH entwickelten sog. AKZO-Test: EuGH C-62/86, AKZO,
ECLI:EU:C:1991:286, Rn. 71 ff; zu den unterschiedlichen Kostenmodellen, s. aufer-
dem: Whish/Bailey, Competition Law (Fn. 2), S. 754 m.w.N.; Mitteilung der Kommis-
sion — Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von
Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbe-
herrschende Unternehmen, AB12009 C 45/7, Rn. 26, 64 f.

71 EuGH, AKZO (Fn. 70), Rn. 71.

72 Whish/Bailey, Competition Law (Fn. 2), S. 780 mw.N.; zur durchaus kontrovers dis-
kutierten Beurteilung von Kampfpreisstrategien in der 6konomischen Literatur sowie
der in diesem Zusammenhang existierenden unterschiedlichen 6konomischen Mo-
delle und Schadenstheorien, vgl. C. Fumagalli/M. Motta/C. Calcagno, Exclusionary
Practices — The Economics of Monopolisation and Abuse of Dominance, Cambridge
University Press 2018, S. 14 ff.
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Rechtmaifligkeitsvermutung unterstellt; sie gelten daher in der Regel als un-
bedenkliche, legitime Preissenkung. Eine dritte Kategorie bilden Preise, die
unter den durchschnittlichen Gesamtkosten, aber {iber den durchschnittli-
chen variablen Kosten liegen. Diese werden nur dann als missbrauchlich
angesehen, “wenn sie im Rahmen eines Plans festgesetzt wurden, der die
Ausschaltung eines Konkurrenten zum Ziel hat.7? Eine solche Preisstrategie
verfolgt daher — aus 6konomischer Perspektive — nur dann klar eine miss-
brauchliche Strategie, wenn weitere Faktoren hinzukommen, die fiir eben
diesen verfolgten Zweck einer Mafinahme sprechen. Bei der Beriicksichti-
gung der wirtschaftlichen Gegebenheiten innerhalb derer eine Preispolitik
umgesetzt wird, sind daher die skizzierten Besonderheiten im Einzelfall zu
beriicksichtigen und flieflen Vorgenannte in die Beurteilung der Mafinah-
me und Einordnung derselben als prima facie Missbrauch ein. Potenzielle,
preisbezogene missbrauchliche Verhaltensweisen” werden daher im Rah-
men der Kontextanalyse mithilfe von Kostenrechnungsmodellen der cko-
nomischen Theorie genauer betrachtet. Kampfpreisstrategien sind als Maf3-
nahme daher grundsitzlich vom Missbrauchsverbot des Art.102 AEUV
erfasst (Ebene 1, allgemeine Beurteilung), ihre jeweilige Beurteilung und
Einordnung hat jedoch im Einzelfall nach Mafigabe des wirtschaftlichen
Zusammenhanges zu erfolgen (Ebene 2, individuelle Beurteilung). Mit Hil-
fe der vorgenannten Kostenrechnungsmodelle kann eine Kampfpreisstrate-
gie daher der einen oder anderen Kategorie missbrauchlichen Verhaltens
(prima facie Missbrauch vs. missbrauchliches Verhalten, das einer Auswir-
kungsanalyse bedarf) zugeordnet werden, oder fallt sogar génzlich aus dem
Anwendungsbereich des Art.102 AEUV heraus (wie eben Preise, die iiber
den durchschnittlichen Gesamtkosten liegen).

Auch anhand von Rabattsystemen lésst sich die Notwendigkeit der Be-
riicksichtigung ,sdmtlicher Umstinde® (und damit die Notwendigkeit der
Kontextanalyse) sowie der durchaus einzelfallspezifische Ausgang (,,context-
specific outcome“””) veranschaulichen. Grundsitzlich sind Rabattsysteme im
wirtschaftlichen Treiben gingige Praxis und damit, aus dkonomischer und
auch wettbewerbsrechtlicher Perspektive, nicht notwendigerweise bedenk-

73 EuGH, AKZO (Fn.70), Rn. 72.

74 Neben Kampfpreisstrategien daher u.a. Mafinahmen wie die Kosten-Preis-Schere
(margin squeeze), iberhShte Preise (excessive pricing).

75 Zum einzelfallspezifischen Ausgang (,context-specific outcome) und einer umfassen-
den Rechtsprechungsanalyse im Detail vgl.: Zelger, Restrictions of EU Competition Law
(Fn.1), Kapitel 3.3 (hinsichtlich Art. 101 Abs. 1AEUV) S. 38 ff., Kapitel 4.4. (hinsichtlich
Art. 102AEUV) S. 91.
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lich.”® Gleichwohl unstrittig ist zudem, dass Exklusivitdtsvereinbarungen mit
marktméchtigen Unternehmen vom Missbrauchsverbot des Art.102 AEUV
aufgrund ihrer marktabschottenden Wirkung erfasst und als prima facie
missbrauchlich einzustufen sind.”” Wenngleich selbst in der 6konomischen
Literatur hinsichtlich ihrer objektiven, wettbewerbsbeschrankenden Tendenz
umstritten,’® mag bei Rabattsystemen eines marktméchtigen Unternehmens,
welche in ihrer Wirkung zu einer de facto Exklusivitit in der Abnahme von
Produkten, Rohstoffen o.A. durch den Vertragspartner des marktmachtigen
Unternehmens fithren, die Beurteilung der Vereinbarkeit mit Art. 102 AEUV
durchaus negativ ausfallen. Derartige Rabattsysteme, die aufgrund ihrer
Ausgestaltung wie z.B. durch ein Treue-Anreizsystem, welches zu einer
Erhéhung der Abnahmemenge fithrt und damit eine gewisse Tendenz hin zur
ExKlusivitdt aufweist, bediirfen daher einer genauen Betrachtung des wirt-
schaftlichen Zusammenhanges (i.e. Kontextanalyse). So konnen z.B. auch an
sich unbedenkliche Mengenrabattsysteme”® aus Perspektive des Art.102
AEUV problematisch erscheinen, sofern ihre ,Mengenrabatt-Natur® nur dem
Anschein nach existiert®® und ihre tatsdchliche Ausgestaltung durch vorge-
nannte Anreizsysteme u.A.vielmehr zu, aus Sicht des EU-Wettbewerbsrechts,
bedenklicher Exklusivitit fithrt.8!

3. Zwischen Kontext- und Auswirkungsanalyse: Wie umgehen mit
Grenzfillen?

Wesentlich scheint in diesem Zusammenhang der Hinweis, dass der Um-
fang der Kontextanalyse von Fall zu Fall variieren kann.8? Wiahrend die
Kontextanalyse bei ausschliefllich auf eine Wettbewerbsbeschrankung ge-
richteten Mafinahmen (,naked restrictions®) in der Regel ,auf das absolut
notwendige Maf$ beschriankt“® ist, bediirfen andere Verhaltensweisen einer

76 Fumagalli/Motta/Calcagno, Exclusionary Practices (Fn. 72), S. 191; fiir einen Uberblick
vgl. Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn.1), S. 105 ff.

77 Fumagalli/Motta/Calcagno, Exclusionary Practices (Fn. 72), S. 239.

78 Fumagalli/Motta/Calcagno, Exclusionary Practices (Fn. 72), S. 129 ff.

79 Schlussantrage GA Wahl C-413/14 P, Intel, ECLI:EU:C:2017:632, Rn. 61.

80 EuG T-203/01, Michelin II, ECLI:EU:T:2003:250, Rn. 62; EuGH, Michelin I (Fn. 69),
Rn. 72.

81 GAWahl, Schlussantrage Intel (Fn.79), Rn. 61 und die dort angefiihrte Rechtsprechung.

82 Zimmer (Fn. 10), Art. 101 AEUV, Rn. 130; Zelger, Restrictions of EU Competition Law
(Fn. 1), S.100 mit weiteren Beispielen.

83 EuGH C-373/14 P, Toshiba, ECLI:EU:C:2016:26, Rn. 29.
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eingehenderen Betrachtung. Diese eingehendere Betrachtung erreicht in
manchen, durch die Rechtsprechung entwickelte Fallgruppen, durchaus
ein Ausmafl des Beurteilungsumfangs der Kontextanalyse, welches Gefahr
lduft, sich mit der Auswirkungspriifung als alternative Tatbestandsvarian-
te zu vermengen. Ein Beispiel fiir einen Grenzfall im Rahmen von
Art. 101 AEUV sind Vergleichsvereinbarungen zur Streitbeilegung von Pa-
tentstreitigkeiten fiir Patente zur Herstellung von Medikamenten zwischen
Originalhersteller und Generikaherstellern in der Pharmaindustrie (sog.
~Reverse Payment Settlement Agreements*).8> So hat der EuGH in diesem
Zusammenhang einen feingliedrigen Test mit durchaus beachtlichen Varia-
blen entwickelt,¢ wonach Reverse Payment Settlement Agreements, die zur
Streitbeilegung in Patentangelegenheiten wohl jedenfalls legitimes Mittel
sind, als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung zu qualifizieren sind.?” Die
Komplexitdt der Beurteilung von Reverse Payment Settlement Agreements
ergibt sich aus dem Zusammenspiel unterschiedlicher Regelungen, i.e.
dem Wettbewerbsrecht, dem IP-Recht sowie den zu beachtenden regula-
torischen Rahmenbedingungen im Bereich der Pharmaindustrie.®¥ Damit
einher geht die Notwendigkeit der Abwégung unterschiedlicher Regelungs-
ziele und Interessen, welcher die Kontextanalyse — nach Meinung der
Autorin und wie bereits an andere Stelle ausgefiihrt® — nicht gerecht zu
werden scheint. Verhaltensweisen mit ,Grenzfall-Charakter im Rahmen
des Art.102 AEUV sind (augenscheinliche Mengen-)Rabattsysteme, die
durch Anreizsysteme den Abnehmer zum ausschliefilichen Bezug von Wa-
ren, Rohstoffen und dergleichen verleiten (kénnen), ihm aber gerade keine

84 Schlussantrage GA Kokott C-8/08, T-Mobile, ECLI:EU:C:2009:110, Rn.45;
Schlussantrdge GA Wahl C-67/13 P, Groupement des Cartes Bancaires,
ECLI:EU:C:2014:1958, Rn.52; vgl. i.Z.m. Reverse Payment Settlement Agreements
auflerdem: B. Zelger, By Object or Effect Restrictions — Reverse Payment Settlement
Agreements in light of Lundbeck, Servier and Generics, Journal of European Com-
petition Law & Practice 2020, 273.

85 Fiir eine umfassende Analyse von Reverse Payment Settlement Agreements, ihrer
»Grenzfall-Natur” sowie der einschlagigen Judikatur, vgl. Zelger, Reverse Payment
Settlement Agreements (Fn. 84) sowie Zelger, Restrictions of EU Competition Law
(Fn.1), S. 65 auch das Urteil des EuGH in Generics (Fn. 2) berticksichtigend.

86 Ebd., 279f; A. Witt, The Enforcement of Article 101 TFEU - What has happened to
the Effects Analysis?, Common Market Law Review 2018, 417 (428) mw.N.

87 EuGH, Generics (Fn. 2); EuGH C-591/16, Lundbeck, ECLI:EU:C:2021:243; EuG
T-691/14, Servier, ECLI:EU:T:2018:922; Rechtssache anhéngig beim EuGH C-201/19
P, Servier u.a.

88 Witt, The Enforcement of Article 101 TFEU (Fn. 86), 428.

89 Zelger, Reverse Payment Settlement Agreements (Fn. 84), 279f.
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eindeutige Verpflichtung und damit Ausschliellichkeitsbindung, wie dies
auf den Sachverhalt der Leitentscheidung des EuGH in Hoffmann LaRo-
che zutraf,*® auferlegen.”! Mengenrabattsysteme, die selektive, individuelle
Abnahmeziele definieren,”? oder auch riickwirkend greifende Rabatte,”
die bei Erreichung eines Abnahmeziels einen Rabatt auf die gesamte Ab-
nahmemenge gewéhren,’ seien in diesem Zusammenhang als Beispiele ge-
nannt. Die Problematik dieser Grenzfille liegt darin begriindet, dass sie aus
okonomischer Perspektive durchaus gingige und im Wirtschaftsverkehr
grundsitzlich legitime Mafinahmen der Streitbeilegung und Geschéftsprak-
tiken darstellen. Thre Wettbewerbsschidlichkeit ist daher nicht vollends
und eindeutig zu bejahen. Auch sprechen aus 6konomischer Perspektive
gute Griinde dafiir, die Mafinahmen als {iberwiegend positiv fiir den Wett-
bewerb zu bewerten.”> Dariiber hinaus ist das in diesem Zusammenhang
zur Feststellung einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung bzw. miss-
brauchlichen Verhaltensweise erforderliche Ausmafl der durchzuftihrenden
Kontextanalyse derart umfang- und detailreich, dass die Grenze zur Aus-
wirkungsanalyse eine verschwindende bzw. flieffende ist.*® Insofern scheint
bei Verhaltensweisen mit Grenzfall-Charakter das Argument sie sollten,
aufgrund ihrer umstrittenen wettbewerbsschiadlichen Natur und ambiva-
lenten Wirkung, einer Auswirkungsanalyse unterstellt werden, sinnvoll.
Dafiir spricht — im Kontext von Reverse Payment Settlement Agreements
- z.B. auch der Ansatz des US Supreme Courts (in seiner Entscheidung in
Actavis®”), in welcher das hochste US-Gericht die Vergleichsvereinbarungen
zur Streitbeilegung nach der rule-of-reason und damit nach Mafigabe eines

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

91 Ebd.; vgl. zudem: GA Wahl, Schlussantrége Intel (Fn. 79), Rn. 61.

92 EuGH, Michelin I (Fn. 69), Rn.72; A. Ezrachi, EU Competition Law: An Analytic-
al Guide to the Leading Cases, Hart 2018, S.256; GA Wahl, Schlussantrige Intel
(Fn.79), Rn. 61

93 EuGH, Tomra (Fn. 69); EuGH, Post Danmark II (Fn. 69), Rn.24f; GA Wahl,
Schlussantrége Intel (Fn. 79), Rn. 61.

94 EuGH, Post Danmark II (Fn. 69), Rn. 24 f.

95 Zur - aus Skonomischer Perspektive — ambivalenten Wirkung von durch markt-
machtige Unternehmen betriebene Rabattsystemen, vgl. Fumagalli/Motta/Calcagno,
Exclusionary Practices (Fn. 72), S. 129 ff.

96 Zur verschwimmenden Grenze bei Reverse Payment Settlement Agreements ausfiihr-
lich: Zelger, Reverse Payment Settlement Agreements (Fn. 85) m.w.N.; zusammenge-
fasst: Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 68 f; zur selben Proble-
matik im Kontext von Rabattsystemen: Zelger, Restrictions of EU Competition Law
(Fn.1), S. 113 f. mw.N.

97 US Supreme Court, FTC v. Actavis, 570 U.S._133 S. Ct. 2223 (2013).
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wirtschaftlich-wirkungsbezogenen Ansatzes®® beurteilt hat. Dies insbeson-
dere deshalb, weil die Argumentation des EuG wie des EuGH, welche im
Ergebnis zu einer Einordnung der Mafinahme als bezweckte Wettbewerbs-
beschrankung fiihrte, im Wesentlichen jener des US Supreme Courts in
Actavis folgte.”®

Zusammenfassend kann daher festgestellt werden, dass die Beurteilung
bestimmter, in ihrer formalen Auflenerscheinung unterschiedsloser Maf3-
nahmen, bei Beriicksichtigung des jeweiligen rechtlichen und wirtschaftli-
chen Zusammenhanges (nach Maf3gabe des Zwei-Stufen-Tests), in Umfang
und Ergebnis variieren bzw. divergieren kann. Dieses Ergebnis, i.e. die un-
terschiedliche Beurteilung bzw. Einordnung ein und desselben Verhaltens
(aus formaler Perspektive bzw. auf Ebene 1, allgemeine Beurteilung), liegt
in den tatsdchlichen Gegebenheiten, innerhalb derer es eine Mafinahme in
Hinblick auf ihre Wettbewerbsschédlichkeit zu beurteilen gilt (auf Ebene 2
des Zwei-Stufen-Tests, i.e. der individuellen Beurteilung), begriindet. Dies
gilt im Kontext des Kartellverbotes nach Art.101 Abs.1 AEUV sowie im
Rahmen des Missbrauchsverbotes nach Art. 102 AEUV gleichermafien.

C. Die Tauglichkeit bestehender Schadenstheorien und Kategorien von
Wettbewerbsbeschrankungen und missbrduchlichen Verhaltensweisen in
der Digitalokonomie

Vor dem Hintergrund des vorangehenden Abschnittes wird offenbar, dass
formal gleich anmutende Mafinahmen, vor dem Hintergrund sich nur im
Detail unterscheidender, realer Gegebenheiten, gegebenenfalls eine unter-
schiedliche Beurteilung hinsichtlich der Qualifikation als bezweckte oder
bewirkte Wettbewerbsbeschrankung bzw. missbrauchliche Verhaltensweise
erfahren. Insofern dréngt sich im Kontext der Digitalokonomie die Frage
auf, ob und inwieweit die Besonderheiten digitaler Mérkte!® eine ande-
re Einordnung bzw. Beurteilung von bestimmten Verhaltensweisen aus
wettbewerbsrechtlicher Perspektive verlangen. Dies letztlich, weil die recht-

98 S.oben unter B.I.
99 Vgl. dazu: Zelger, Reverse Payment Settlement Agreements (Fn. 85), S. 281.
100 Fiir einen Uberblick zu den Besonderheiten digitaler Mirkte: Zelger, Restrictions
of EU Competition Law (Fn. 1), Kapitel 5; Holzweber, Tying and bundling in the
digital era (Fn. 9), 351f.
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lichen und insbesondere wirtschaftlichen Begleitumstinde der digitalen
Wirtschaft eine solche erfordern.!!

I. Warum online Markte anders sind

Die Digitalokonomie ist gekennzeichnet durch unzihlige Besonderhei-
ten: Online Plattform-Businessmodelle!> und damit zwei- oder vielseitige
Mirkte mit Netzwerkeffekten,'> Skaleneffekten'®* sowie Besonderheiten,
die sich aus dem sog. ,Single-“ oder ,Multi-Homing“ sowie Wechselkosten
(»switching costs“) und ,,Lock-in“ Effekten ergeben.l> Daneben weisen on-
line Mérkte eine hohe Transparenz auf, bilden User-Daten fiir diverse on-
line Businessmodelle einen wesentlichen, wettbewerbsrelevanten Faktor,!6
und ist auch das Phdnomen des Trittbrettfahrerproblems (.free riding)
den digitalen Mirkten alles andere als fremd.!%” Etablierte, klassische ¢ko-
nomische Theorien zur Funktionalitit von Mérkten konnen im Rahmen
der digitalen Wirtschaft bei der Beurteilung von Mafinahmen daher nicht
notwendigerweise herangezogen werden. Der Riickgriff auf 6konomische
Modelle und Erfahrungswerte im Rahmen der Beurteilung von Mafinah-
men in der analogen Welt scheint hiufig vielmehr fiir die Beurteilung
derselben Mafinahme online ungeeignet.'® Dies aufgrund der sich anléss-
lich der Digitalisierung verandernden, realen (Markt)Gegebenheiten, die
gegebenenfalls eine andere Beurteilung der objektiv wettbewerbsbeschran-
kenden Tendenz einer Mafinahme erfordern.

101 Zur Volatilitit von Schadenstheorien bzw. deren Entwicklungspotenzial im Laufe
der Zeit, vgl. Ibdfiez Colomo, Beyond the “more economics-based approach” (Fn. 2),
734: ,The assumptions and presumptions underpinning a particular ruling may
seem accurate at the time when it is handed down. It may become clear at a
subsequent stage the premises on which they were based are at odds with the
experience and the knowledge acquired over the years."

102 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 142f.

103 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 143 ff.

104 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 146.

105 Ebd.

106 Vgl. z.B. Google-Suchergebnisse, die auf vergangenen Suchabfragen des Users basie-
ren, personalisierte Werbung, Verkaufsangebote auf Amazon uv.m. Zelger, Restric-
tions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 148.

107 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 149 ff.

108 Vgl. in Hinblick auf Schadenstheorien fiir Koppelungsgeschifte z.B.: Holzweber,
Tying and bundling in the digital era (Fn. 9).
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Als ein Beispiel im Rahmen des Art.101 Abs.1 AEUV seien Klauseln
zur Preisbindung zweiter Hand (,Resale Price Maintenance“ - ,RPM®)
genannt.!'” Wihrend RPM in der analogen Welt nach den EU Wettbe-
werbsbestimmungen als bezweckt wettbewerbsbeschrankend angesehen
werden (ein Beurteilungsansatz, der an sich, die 6konomischen Aspekte
beriicksichtigend, nicht unumstritten ist''%), ist durchaus strittig, ob online
RPM - aufgrund ihrer, aus 6konomischer Perspektive durchaus ambivalen-
ten Wirkung - nicht einem anderen Beurteilungsansatz unterworfen wer-
den sollten! (ndmlich einem wirtschaftlich-wirkungsbasierten Ansatz, i.e.
einer Effekt- bzw. Auswirkungsanalyse). Dasselbe gilt fiir sog. Meistbegiins-
tigungsklauseln (,,Most Favoured Nation Clauses“ - ,MFN“).12 Im Rahmen
von Art.102 AEUV liefern die im Kontext von Koppelungsgeschiften eta-
blierten Schadenstheorien der analogen Welt und die Notwendigkeit einer
Anpassung derselben im online Kontext ein gutes Beispiel.® So scheint der
Beurteilungsansatz von ,offline“ Koppelungs-Mafinahmen, nach welchem
Vorgenannte in der Regeln als (bezweckte bzw.) prima facie missbrauch-
liche Verhaltensweise angesehen werden,™* fiir Koppelungs-Mafinahmen
im digitalen Kontext, aufgrund ihrer weniger eindeutig wettbewerbsschad-
lichen Wirkung, durchaus ungeeignet. Diese Erkenntnis bzw. zumindest
eine korrespondierende, diesbeziigliche Tendenz hat sich bereits in der
Rechtssache Microsoft im Jahr 2004 abgezeichnet, und scheinen sowohl die
Kommission' als auch das EuG'¢ diese, wie die jeweiligen Entscheidungen
in der Rechtssache Google Android zu belegen vermdgen, fortzufithren!”
(dazu sogleich unter III.).

109 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 154 f.

110 M. Ioannidou/]. Nowag, Can two wrongs make a right? Reconsidering minimum
resale price maintenance in the light of Allianz Hungdria, European Competition
Journal 2015, 340 (341) m.w.N. insb. in Fn. 4.

111 P. Akman/D. Sokol, Online RPM and MEN under Antitrust Law and Economics,
Review of Industrial Organisation 2017, 133 (133, 138).

112 Ebd., 137ff.

113 Holzweber, Tying and bundling in the digital era (Fn. 9).

114 Ebd.; fiir eine ausfithrliche Analyse der Rechtsprechung und weitere Nachweise, vgl.
Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), Kapitel 4.4.3, S. 114 ff.

115 Microsoft (COMP/C-3/37.792), Entscheidung der Kommission vom 24. Mai 2004,
bekannt gegeben unter K(2004) 900, Rn.841: ,There are indeed circumstances
relating to the tying of WMP which warrant a closer examination of the effects that
tying has on competition in this case."

116 EuG, Microsoft (Fn. 14).

117 EuG T-604/18, Google und Alphabet / Kommission (Google Android),
ECLI:EU:T:2022:541, anhédngig beim EuGH C-738/22 P, Google und Alphabet /
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IL.

Die Beurteilungskategorien fiir Verhaltensweisen in der
Digitalokonomie

Vor diesem Hintergrund lassen sich fiir die Betrachtung von Verhaltenswei-
sen in der ,online Welt“ grundsitzlich drei Kategorien herausarbeiten,!®
nach Mafigabe derer die Geeignetheit der im Rahmen der Kontextanalyse
angewandten 0konomischen Beurteilungskonzepte und Schadenstheorien

de

r ,offline Welt“ fiir die Betrachtung und Einordnung derselben Verhal-

tensweise online, beurteilt werden kann:

Kategorie (1) Verhaltensweisen, hinsichtlich derer der online Kontext
keine Dimension mit sich bringt, die die realen Gegebenheiten zu veran-
dern vermag;'"®

Kategorie (2) Verhaltensweisen, hinsichtlich derer der online Kontext
eine Dimension mit sich bringt, die die realen Gegebenheiten zu veran-
dern vermag und die damit eine Abweichung in der Beurteilung einer
Verhaltensweise erfordert;'?° sowie

Kategorie (3) Verhaltensweisen, die in dieser Form zuvor noch nicht
Gegenstand einer kartellrechtlichen Beurteilung waren. Insofern handelt
es sich um quasi ,neue Verhaltensweisen Die Neuheit ist in diesem
Zusammenhang wiederum eng mit dem Phdnomen ,online Markt® ver-
zahnt bzw. liegt der Nahrboden, der die Entstehung eben dieser neuen
Verhaltensweisen und -formen iiberhaupt erst ermdglicht, in Vorgenann-
tem (i.e. der Digitalwirtschaft und dem Phanomen ,online Markt“) be-
griindet.!?!

Kommission (Google Android); Google Android (AT.40099), Entscheidung der Kom-
mission vom 18. Juli 2018, bekannt gegeben unter C(2018) 4761 final.

118 Vgl. dazu bereits in Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S.154 f.
119 Z.B. EuGH C-74/14, Eturas u.a., ECLI:EU:C:2016:42; EuGH C-230/16, Coty Ger-

many GmbH / Parfiimerie Akzente GmbH, ECLI:EU:C:2017:941; Google Search
(AdSense) (Case AT.40411), Entscheidung der Kommission vom 20. Mérz 2019,
bekannt gegeben unter C(2019) 2173, final anhéngig beim EuG T-334/19, Google
und Alphabet / Kommission (Google AdSense).

120 EuG, Google Android (Fn. 117), anhéngig beim EuGH (C-738/22 P).
121 Diesbeziigliche Entscheidungen existieren mafigeblich im Kontext von Art.102
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AEUV, z.B. EuG T-612/17, Google und Alphabet / Kommission (Google Shopping),
ECLI:EU:T:2021:763, anhdngig beim EuGH C-48/22 P, Google und Alphabet / Kom-
mission (Google Shopping); Google Search (Shopping) (Case AT.39740), Entschei-
dung der Kommission vom 27. Juni 2017, bekannt gegeben unter C(2017) 4444 final.
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I1I. Die Beurteilungskategorien: Beispiele in der Rechtsprechung

Nachstehender Abschnitt illustriert oben entwickelte Kategorien anhand
ausgewdhlter Beispiele der Rechtsprechung. Die folgende Darstellung und
angefithrte Judikatur ist lediglich beispielhaft und versteht sich nicht als
abschlieflend.!22

Als Beispiel fiir eine Kategorie (1) Verhaltensweise in der Rechtsprechung
dient das Urteil des EuGH in der Rechtssache Eturas!?® In Eturas hatte der
Gerichtshof eine, im Online-Reisebuchungssystem Eturas implementierte,
automatisierte Obergrenze fiir Rabatte zu beurteilen. Am Buchungssystem
bzw. an der Buchungsplattform von Eturas beteiligt waren mehr als 30 li-
tauische Reisebiiros. Der eingefiihrte Mechanismus fiihrte letztlich zu einer
Angleichung der gewdhrten Rabatte und damit einer Preisangleichung.
Eturas hatte die Obergrenze eingefithrt und die beteiligten Reisebiiros
iiber eine elektronische Mitteilung des Buchungssystems Eturas {iber den
Rabattsatz bzw. dessen Deckelung informiert.”* Diese Mitteilung war im
System unter der Rubrik ,,Informationsmitteilung® aufrufbar und blieb von
den teilnehmenden Reisebiiros unbeantwortet.!>> Der EuGH sah darin -
wenig iiberraschend - eine abgestimmte Verhaltensweise nach Mafgabe
des Art. 101 Abs.1 AEUV und somit einen Verstof§ gegen das Kartellverbot.
Der online Kontext innerhalb dessen es die Mafinahme zu beurteilen galt,
brachte in Eturas keine Dimension mit sich, welche die realen Gegebenhei-
ten verdnderte. Die objektiv wettbewerbsbeschrankende Tendenz der Maf3-
nahme, i.e. der abgestimmten Verhaltensweise hinsichtlich der gewéhrten
Rabatte, ist im online Kontext gleichermafien zu beurteilen wie im offline
Kontext. Die Technologie diente somit lediglich als Vehikel zur Implemen-
tierung einer ausschliellich auf eine Wettbewerbsbeschrankung gerichteten
Mafnahme (,,naked restrictions). Die tatsdchlichen Gegebenheiten, i.e. der
rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhang, innerhalb dessen es die
Verhaltensweise zu beurteilen galt, wurden durch die digitale Komponente
daher nicht insofern verdndert, als dadurch eine andere Einschatzung der
Wettbewerbsschadlichkeit der Mafinahme erforderlich geworden wire. Vor
dem Hintergrund des individuellen, rechtlichen und wirtschaftlichen Zu-

122 Fiir eine umfassende Analyse von bisher im online Kontext ergangenen Entschei-
dungen, vgl. Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), Kapitel 6.2 und 6.3.

123 EuGH, Eturas (Fn. 119).

124 EuGH, Eturas (Fn. 119), Rn. 10.

125 EuGH, Eturas (Fn.119), Rn. 43.
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sammenhangs erscheint die Einordnung der Mafinahme in die Kategorie
der bezweckten Wettbewerbsbeschrankung daher alles andere als {iberra-
schend. Ein weiteres Beispiel liefert die Kommissionsentscheidung in Goog-
le AdSense,?® aktuell beim EuG anhingig,'”” zu unterschiedlichen Exklusi-
vitdtsklauseln in Vereinbarungen zwischen Google und unterschiedlichen
Vertragspartnern der Vorgenannten.!?8

Die Koppelungsmafinahmen, die neben weiteren Mafinahmen (i.e. An-
ti-Fragmentierungs-Vereinbarungen mit einer Geneigtheit hin zu Exklusivi-
tat'?? sowie Kompensations- bzw. Exklusivitatszahlungen'®°) in der Rechts-
sache Google Android™ entscheidungsgegenstindlich waren, dienen als
Beispiel fiir eine Kategorie (2) Verhaltensweise.®?> Durch die Koppelung
von Apps, ndmlich der Google Search App und der Google Chrome App
einerseits mit dem Google App Store namens Google Play andererseits,
hat Google, nach Meinung der Kommission und des EuG, seine Markt-
macht auf dem Markt fiir Internetsuchdienste missbraucht und damit ge-
gen Art. 102 AEUV verstofien. Im Wesentlichen hat die Kommission sich
bei der Beurteilung der Koppelungsmafinahmen an den in der Rechtssache
Microsoft entwickelten Grundsétzen orientiert, in welchen sie bereits aner-
kannt hatte: ,,There are indeed circumstances relating to [... ] tying [... ] which
warrant a closer examination of the effects that tying has on competition
[...]¥133 Dem folgend wurden auch die Koppelungsmafinahmen in Google
Android nach Maf3gabe eines wirtschaftlich-wirkungsbezogenen Ansatzes
beurteilt. Dies ist, vor dem Hintergrund der Tatsache, dass die fiir Kopp-
lungsmafinahmen im analogen Kontext gewonnenen 6konomischen Er-
kenntnisse aufgrund der Unterschiede zwischen traditionellen Koppelungs-

126 Kommission, Google AdSense (Fn. 119).

127 EuG T-334/19, Google und Alphabet / Kommission (Google AdSense).

128 S.auch Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S.190 f.

129 Die vom EuG als ihrer Natur nach wettbewerbsschadlich qualifiziert wurden: EuG,
Google Android (Fn. 117), Rn. 892.

130 Deren Qualifikation als Verstofy vom EuG aufgrund der Mangelhaftigkeit in der
Begriindung der Kommission aufgehoben wurde: EuG, Google Android (Fn. 117),
Rn. 802.

131 EuG, Google Android (Fn. 117), anhédngig beim EuGH (C-738/22 P); Kommission,
Google Android (Fn. 117). Fiir eine Anmerkung zur vorgenannten Entscheidung des
EuG vgl. R. A. Achleitner, Marktgrenzen und Marktmacht in digitalen Okosystemen
- Anmerkung zum Urteil des EuG v. 14.9.2022, Rs. T-604/18 (Google und Alpha-
bet/Kommission [Google Android]), EuR 2023, 100.

132 Vgl. Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), Kapitel 6.3.3.2, S. 186 ff.

133 Kommission, Microsoft (Fn. 115), Rn. 841.
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szenarien und Koppelungsszenarien im online Kontext, bei denen sich die
Problematik teilweise aus dem Produktdesign selbst ergibt,!** nicht notwen-
digerweise auch fiir die Beurteilung von Koppelungsmafinahmen im digita-
len Umfeld herangezogen werden konnen,*> zu begriifien. Die Beurteilung
Vorgenannter im online Kontext ist nimlich hinsichtlich der wettbewerbs-
beschriankenden Effekte vorgenannter Mafinahme, aus 6konomischer Per-
spektive, durchaus umstritten.®® Insofern bringen digitale Mérkte daher
eben gerade jene Dimension mit sich, die eine abweichende Beurteilung
von Koppelungsmafinahmen im digitalen Kontext erforderlich macht. Ein
Beispiel aus der Rechtsprechung der Unionsgerichte zu Kategorie (2) Ver-
haltensweisen und Art. 101 Abs. 1 AEUV existiert zum Zeitpunkt des Verfas-
sens dieses Beitrages — soweit ersichtlich — keines. Verhaltensweisen, die
aus materieller Perspektive geeignete ,Kandidaten® fiir die Einordnung in
Kategorie (2) darstellen, bieten die bereits erwahnten RPM und MEN. Gute
Griinde sprechen namlich dafiir, sie im online Kontext einer im Ergebnis
anderen Beurteilung zu unterstellen, als ihre Aquivalente offline,’¥” und sie
damit nicht in der Kategorie der bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung
bzw. missbrauchlichen Verhaltensweise zu verorten (vgl. unter C.1.).

Als letztes Beispiel fiir eine mithin ,neue” und somit Kategorie (3) Ver-
haltensweise dienen die in der Rechtssache Google Shopping'3® aufgegrif-
fenen Selbstbeglinstigungsmafinahmen (,self-preferencing®), welche eine

134 Holzweber, Tying and bundling in the digital era (Fn. 9), S.245; P. Ibdiiez Colomo,
The Android decision is out: the exciting legal stuff beneath the noise, Chillin'Com-
petition Blog, abrufbar unter: https://chillingcompetition.com/2018/07/18/the-an
droid-decision-is-out-the-exciting-legal-stuff-beneath-the-noise-by-pablo/; OECD,
Abuse of dominance in digital markets, Report 2020, aufrufbar unter: https://www.
oecd.org/daf/competition/abuse-of-dominance-in-digital-markets-2020.pdf, S. 41 ff.

135 P. Ibdiiez Colomo, Indispensability and Abuse of Dominance: From Commercial
Solvents to Slovak Telekom and Google Shopping, Journal of European Competition
Law & Practice 2019, 532 (537 ft.).

136 R. O'Donoghue/]. Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 2. Aufl,,
Hart Publishing 2013, S.599 ff. m.w.N. insbesondere zu Quellen der 6konomischen
Literatur; s. auch Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 116, 189.

137 Zu einer ausfiihrlichen Darstellung von RPM und MEN im online Kontext, vgl.
Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), Kapitel 6.2.5., insb. S. 167 f.

138 EuG, Google Shopping (Fn. 121), anhdngig beim EuGH (C-48/22 P); Kommission,
Google Shopping (Fn. 121). Fir eine Anmerkung zur vorgenannten Entscheidung des
EuG vgl. R. A. Achleitner, Selbstbeglinstigung als Konzept des Marktmissbrauchs
unter Art. 102 AEUV. Das Grundsatzurteil der EuG zu Google Shopping als Initi-
alztindung fiir einen Wandel in der Digitalwirtschaft? — Anmerkung zum Urteil
des EuG v. 10.11.2021, Rs. T-612/17 (Google und Alphabet/Kommission [Google
Shopping]), EuR 2022, 253.
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beinahe nicht zu tberblickende Flut an juristischen Publikationen mit
sich brachten.® Entscheidungsgegenstindlich in Google Shopping waren
Selbstbevorzugungsmafinahmen von Google, durch welche Vorgenannte
ihre Marktmacht am Markt fiir Internetsuchdienste missbrauchte, indem
Google bei produktbezogenen Suchen die zum eigenen Service (Google
Shopping) gehorenden Suchergebnisse in bevorzugter Weise auf der Ergeb-
nisseite positionierte (i.e. entweder weit oben in der Ergebnisliste oder
in speziellen Késtchen rechts neben den Suchergebnissen). Auch waren
die Software bzw. Algorithmen derart selbstbegiinstigend ausgestaltet, als
Ergebnisse anderer Preisvergleichsdienste erst auf nachrangigen Ergebnis-
seiten der Google-Suche angezeigt wurden. Das Phdnomen der Selbstbe-
vorzugung mag vor dem Zeitalter der Digitalisierung zwar als Merkmal
bzw. Element der ein oder anderen Verhaltensweise bereits in Erscheinung
getreten sein,'0 als ,standalone®, missbrauchliche Verhaltensweise war sie
bis zum Verfahren in Google Shopping jedoch noch nicht dagewesene
Mafinahme."! Insofern hat der online Kontext die Verhaltensweise von

139 Als Auszug seien hier angefithrt: L. Hornkohl, Article 102 TFEU, Equal Treatment
and Discrimination after Google Shopping, Journal of European Competition Law
& Practice 2022, 99; P. Ibdiiez Colomo, Self-preferencing: Yet Another Epithet in
Need of Limiting Principles, World Competition 2020, 417; P. Caro de Sousa, What
shall we do about self-preferencing? Competition Policy International, June Chron-
icle 2020, aufrufbar unter: https://www.competitionpolicyinternational.com/wp
-content/uploads/2020/06/What-Shall-We-Do-About-Self-Preferencing-Caro-de
-Sousa.pdf; P. Marsden, Google Shopping for the Empress’s New Clothes -When a
Remedy Isn’t a Remedy (and How to Fix it), Journal of European Competition Law
& Practice 2020, 553; T. Graf/H. Mostyn, Do We Need to Regulate Equal Treatment?
The Google Shopping Case and the Implications of its Equal Treatment Principle
for New Legislative Initiatives, Journal of European Competition Law & Practice
2020, 561; Jones/Sufrin/Dunne, EU Competition Law (Fn. 2), S.527ff;; M. Eben,
Fining Google: a missed opportunity for legal certainty?, European Competition
Journal 2018, 129; Holzweber, Tying and bundling in the digital era (Fn. 9); L
Kokkoris, The Google Case in the EU: Is There a Case?, The Antitrust Bulletin
2017, 313; P. Akman, The Theory of Abuse in Google Search: A Positive and Nor-
mative Assessment Under EU Competition Law, University of Illinois Journal of
Law, Technology and Policy 2017, 301; N. Petit, Theories of Self-Preferencing Under
Article 102 TFEU: A Reply to Bo Vesterdorf, Competition Law & Policy Debate 2015,
aufrufbar unter SSRN: https://ssrn.com/abstract=2592253; B. Vesterdorf, Theories
of Self-Preferencing and Duty to Deal — Two Sides of the Same Coin?, Competition
Law & Policy Debate, aufrufbar unter SSRN: https://ssrn.com/abstract=2561355.

140 Vgl. z.B. Ibdsiez Colomo, Self-preferencing (Fn. 139), S.2; Holzweber, Tying and
bundling in the digital era (Fn. 9), S.364; Petit, Theories of Self-Preferencing
(Fn. 139), S. 2.

141 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S.180 f.
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Google nicht nur befeuert bzw. tiberhaupt erst ermdglicht, sondern bereitet
selbstredend die Einordnung der Selbstbegiinstigungsmafinahme Proble-
me, scheinen sdamtliche in der analogen Welt entwickelten Schadenstheori-
en fiir die Einordnung - one way or another — ungeeignet. Mit den Worten
von Akman: ,,[Flitting the publicly available facts of Google Search into one
of these existing types of abuse is equivalent to fitting a square peg in a round
hole. Without entirely disregarding some of the fundamental concepts and
rules underlying the existing framework for these abuses, the facts of Google
Search do not fit into these categories of abuse.*

Dariiber hinaus, auch wenn die Kommission und das EuG im konkreten
Fall zu einem anderen Ergebnis kamen, konnen Selbstbegiinstigungsmafi-
nahmen an sich durchaus Ausdruck von gesundem (Leistungs)Wettbewerb
sein;!42 immerhin existiert nach den geltenden wettbewerbsrechtlichen Re-
gelungen grundsitzlich keine Pflicht eines Wettbewerbers, seinen durch
Wettbewerb erlangten Vorteil mit Rivalen zu teilen.*3 Vor diesem Hinter-
grund erscheint die Einordnung der Selbstbegiinstigungsmafinahme in
die Kategorie der prima facie missbrauchlichen Verhaltensweisen, nach
Meinung der Autorin, durchaus tiberraschend.** Dies insbesondere auch
deshalb, weil die Kommission nach Einordnung der Mafinahme in die Ka-
tegorie der bezweckt missbrauchlichen Verhaltensweisen, die wettbewerbs-
beschrankenden Auswirkungen der Vorgenannten dennoch nachgewiesen
hat, gleichwohl betonend dazu nicht verpflichtet zu sein.!*> Auch dieser
zweigleisige Ansatz (von der Autorin ,janus-face approach® genannt)'4¢ ist
kein neuer,'¥” unterminiert jedoch Sinn und Zweck der Unterscheidung
zwischen bezweckten und bewirkten Beschrankungen aus der Perspekti-
ve der effizienten Ressourcenverteilung zur Verfolgung von wettbewerbs-
schéddlichem Verhalten.148

142 Ibdfiez Colomo, Self-preferencing (Fn. 139), S. 4.

143 Ebd.

144 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S.179.

145 Kommission, Google Shopping (Fn. 121), Rn. 606.

146 Zelger, ,By object” restrictions (Fn. 19), 380; Zelger, Restrictions of EU Competition
Law (Fn. 1), S.180.

147 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S.76 und 134 und die dort
angefiithrten Beispiele aus der Entscheidungspraxis zu Art. 101 und 102 AEUV.

148 Zelger, ,By object” restrictions (Fn. 19), 380; Zelger, Restrictions of EU Competition
Law (Fn.1), S.179f., 201
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IV. Griinde, die fiir eine vermehrte Verwendung des wirtschaftlich-
wirkungsbezogenen Ansatzes (,,Effektanalyse®) sprechen

Vor dem Hintergrund der im vorangegangenen Abschnitt skizzierten Bei-
spiele aus der Rechtsprechung der Unionsgerichte sowie Entscheidungspra-
xis der Kommission sprechen, nach Meinung der Autorin, insbesondere
die nachstehenden Griinde fiir einen vermehrten Riickgriff auf die Auswir-
kungspriifung bzw. Effektanalyse und somit auf das Konzept der bewirkten
Wettbewerbsbeschriankung i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV sowie dessen Aquiva-
lent im Rahmen des Art. 102 AEUV.

Die Auswirkungsanalyse eignet sich ideal dafiir, jene Erfahrungswer-
te*® zu sammeln, welche fiir die Qualifikation einer Mafinahme als be-
zweckt wettbewerbsbeschriankend bzw. missbrauchlich {iberhaupt erforder-
lich sind. Da es im Kontext einer Vielzahl von Verhaltensweisen und
Mafinahmen an 6konomischem Erfahrungswissen im online Kontext fehlt,
empfiehlt es sich daher zuerst die entsprechend notwendigen Erfahrungs-
werte zu generieren, um iber die ,objektiv wettbewerbsbeschrinkende
Tendenz“ einer Mafinahme verldssliche Aussagen treffen zu konnen. Zu-
dem fiihrte ein solcher Ansatz nicht nur zu 6konomisch informierten
(und damit im Ergebnis zu begriiflenden) Entscheidungen, sondern wiir-
de, gleichwohl die Langzeitperspektive beriicksichtigend, zu mehr Rechts-
sicherheit fithren.>® Die Auswirkungs- bzw. Effektanalyse einerseits sowie
bezweckte Wettbewerbsbeschrankung bzw. missbrauchliche Verhaltenswei-
se andererseits sind ndmlich insofern als kommunizierende Gefifle zu
betrachten, als die Einordnung in die erste Kategorie eine spétere Ein-
ordnung, nach entsprechendem Sammeln von Erfahrung hinsichtlich der
potenziellen und tatsdchlichen Auswirkungen einer Mafinahme auf den
Wettbewerb, nicht ausschlief3t.>! Mit anderen Worten (und wie bereits ein-
gangs erwidhnt): Die Auswirkungsanalyse eignet sich hervorragend dazu,
jene fiir die Einordnung als bezweckte Wettbewerbsbeschrankung erforder-
lichen Erfahrungswerte hinsichtlich der (Wettbewerbs)Schadlichkeit einer
Mafinahme (aus 6konomischer Perspektive)!®? iiberhaupt erst einmal zu

149 Zur Bedeutung von ,economic analysis® fiir die Bewertung bzw. -auswertung von
6konomischen Erfahrungswerten, vgl. Peeperkorn, Defining ,by object® restrictions
(Fn. 36), Rn. 23.

150 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 200.

151 Ebd.; vgl. zudem Ibdfiez Colomo, Beyond the “more economics-based approach”
(Fn. 3), S. 734.

152 Zimmer (Fn. 10), Art. 101 AEUV, Rn. 130.
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sammeln. Auch wiirde dem Anspruch an materiell, i.e. im Ergebnis, ,richti-
ge“ Entscheidungen damit entsprochen.

Dariiber hinaus, wenngleich ein zugegebenermafien eher pragmatisches
Argument, spricht allein die Tatsache, dass die Kommission bei vielen
der Verhaltensweisen ihre objektiv wettbewerbsbeschrankende Tendenz be-
hauptet, um dann, in einem zweiten Schritt, erst recht ihre wettbewerbsbe-
schrinkenden Auswirkungen am Markt nachzuweisen und damit daher
eine Auswirkungsanalyse tatsdchlich durchzufiihren, fiir die Ambivalenz
einer Mafinahme und damit einer erforderlichen Einordnung derselben in
der Kategorie der bewirkten Wettbewerbsbeschrankungen gemafd Art. 101
Abs.1 AEUV bzw. deren Aquivalent im Rahmen des Art. 102 AEUV.1> Wi-
re sich die Kommission ihrer Beurteilung sicher, i.e. der Einordnung in
die vorgenannte Kategorie, wiirde sie diesen zweigleisigen, januskdpfigen
Ansatz wohl kaum verfolgen. Insofern wiirde eine vermehrte Auswirkungs-
priifung in Fillen hinsichtlich derer es an Erfahrungswissen und -werten
zur objektiv wettbewerbsbeschrinkenden Tendenz einer Mafinahme fehlt,
ein Ende eben dieses zweigleisigen Verfolgungsansatzes der Kommission
(janus-face approach®) mit sich bringen.

D. Schlussbetrachtung

Der Beurteilungsrahmen der Art.101 und 102 AEUV ist ein grundsitzlich
kohdrenter. So unterscheidet die Rechtsprechung in der Beurteilung von
Mafinahmen im Rahmen beider wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen
zwischen solchen, die sie einem legalistisch-formal begriindeten Ansatz,
sowie solchen, die sie einem wirtschaftlich-wirkungsbezogenen Ansatz (und
damit einer ,Effektanalyse®)’®* unterstellt. Auch unstrittig ist, dass eine
formale Beurteilung von bezweckt wettbewerbsbeschrankenden oder miss-
brauchlichen Verhaltensweisen, ohne Beriicksichtigung des jeweiligen indi-
viduellen, rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhanges, nicht moglich
ist. Insofern ist eine Kontextanalyse bei der Beurteilung Vorgenannter uner-
lasslich. Die Grenzen dieser Kontextanalyse zur — im Rahmen der bewirkten
Wettbewerbsbeschriankung erforderlichen — umfangreicheren Auswirkungs-
analyse, sind manchmal flieflend; dies bereits im Kontext von Fallen der
analogen Welt (Reverse Payment Settlement Agreements, bestimmte ,,fidelity-

153 Zelger, Restrictions of EU Competition Law (Fn. 1), S. 70.
154 Zelger, ,By object” restrictions (Fn.19), S. 359.
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inducing” Rabattsysteme). Die Tatsache, dass die sich aufgrund der Digitali-
sierung verandernden, realen (Markt)Gegebenheiten, eine Beurteilung der
objektiv wettbewerbsbeschrankenden Tendenz einer Mafinahme unter Um-
stinden verdndern, verstarkt dieses Phdnomen. Dies insbesondere deshalb,
weil im Kontext digitaler Markte klassische, 6konomische Theorien eben
nicht notwendigerweise fiir die Beurteilung einer Mafinahme im online
Kontext geeignet erscheinen. Auch fehlt es teilweise (noch) an (6konomi-
schem) Erfahrungswissen und -werten, auf welches fiir die Beurteilung der
objektiv wettbewerbsbeschrankenden Tendenz einer Mafinahme zuriickge-
griffen werden kann. Vor diesem Hintergrund hat gegenstandlicher Beitrag
drei Kategorien zur Beurteilung von in der Digitalokonomie auftretenden
Verhaltensweisen herausgearbeitet, nach Maf3gabe derer die Geeignetheit der
existierenden 6konomischen Beurteilungskonzepte und Schadenstheorien
der ,offline Welt® fiir die Betrachtung und Einordnung derselben Verhaltens-
weise online, vorgenommen werden kann. Dariiber hinaus pladiert die
Autorin fiir eine vermehrte Verwendung der , Effektanalyse und damit einen
Riickgrift auf das Konzept der Auswirkungspriifung, welches ein zu wenig
(oder gar un)erkanntes Tool zur Bewiltigung der durch die Digitalisierung
auftretenden Herausforderungen darstellt: Dessen verstirkte Verwendung
fuhrte namlich - aufgrund jener, der Auswirkungspriifung immanenten
Tendenz der Gewinnung von Erfahrungswissen und -werten — am Ende auch
zu mehr Rechtssicherheit.
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Interoperabilititspflichten fiir Zukunftstechnologien

Philipp Loser, Ziirich

A. Interoperabilitit und Zukunftstechnologien

Interoperabilitat ist zentral fiir das Wettbewerbsrecht der Zukunft. Kompa-
tibilitdt und Zusammenarbeit einzelner Systeme haben fiir das Funktionie-
ren digitaler Mérkte eine gesteigerte Bedeutung erlangt. Gerade digitale
Produkte sind regelmaflig nur in Zusammenarbeit mit anderen unabhangi-
gen Produkten oder Systemen sinnvoll nutzbar. Die Verbindungen liegen
den vernetzten Giitern meist unsichtbar zugrunde, sind aber fiir deren
nahtloses Zusammenwirken und damit fiir die Architektur digitaler Pro-
duktokosysteme insgesamt unabdingbar. Beispielsweise wire die Nutzung
smarter Gerdte im Internet of Things oder die Integration bestimmter
Funktionen in digitale Apps (z. B. einer Bezahlfunktion) ohne deren in-
teroperable Ausgestaltung nicht méglich. Dass fiir Zukunftstechnologien
fehlende Interoperabilitit mit wettbewerblichen Problemen verbunden sein
kann, zeigen zahlreiche aktuelle Beispiele.! Die Europdische Kommission
hat bereits in ihrer Digitalen Agenda fiir Europa das Fehlen von Interopera-
bilitit als eines der wichtigsten Probleme der digitalen Okonomie identifi-
ziert.?

Eine mogliche Losung dieser Probleme kann in der Mandatierung von
Interoperabilitdt liegen. Hiermit ist das Versprechen verbunden, dass sich
die Zusammenarbeit einzelner Komponenten innerhalb eines Unterneh-

1 Vgl u.a. im Bereich Internet of Things Pressemitteilung Kommission, Kartellrecht: EU-
Kommission veroffentlicht Abschlussbericht iiber Sektoruntersuchung zum Internet
der Dinge fiir Verbraucher, 2022, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/de/ip_22_402; vgl. auch Authority for Consumers and Markets v.
05.09.2022, Case no. ACM/21/050317 / Document no. ACM/INT/440323; vgl. zudem
die Beispiele unter (D.).

2 Mitteilung COM(2010)245 final von der Kommission, Eine Digitale Agenda fiir Euro-
pa [2010].
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mens auch am Markt organisieren lasst.> Marsden weist deshalb zurecht
darauf hin, dass Interoperabilititspflichten ein zentrales Instrument sein
kénnen, um wettbewerbsrechtliche Bedenken auf digitalen Méarkten auszu-
rdumen.* Andere, wie beispielsweise Scott Morton u.a., bezeichnen manda-
tierte Interoperabilitdt gar als wettbewerbliches "Super Tool" der Plattform-
regulierung.® Es geht dabei um nichts anderes als die Frage, inwieweit
Unternehmen auf digitalen Mérkten zusammenarbeiten miissen, um Wett-
bewerb zu gewdhrleisten.

Der Beitrag versucht den hierfiir zur Verfiigung stehenden kartell- und
regulierungsrechtlichen Rahmen zu bewerten, in dem sich Interoperabili-
tatspflichten bewegen. Dazu soll zundchst in das Konzept der Interoperabi-
litat eingefiihrt (hierzu unter B.) und die hiermit verbunden 6konomischen
Effekte dargestellt werden (hierzu unter C.), um sodann den Voraussetzun-
gen fiir Interoperabilitatspflichten nachzugehen (hierzu unter D.).

B. Interoperabilitit als Grad technischer Integration

I. Interoperabilitit als Fahigkeit der Zusammenarbeit unabhéngiger
Produkte oder Systeme

Interoperabilitat beschreibt die Fahigkeit unabhéngiger Produkte oder Sys-
teme, in verschieden hohem Mafle zusammenzuarbeiten.® Auch das Euro-
péische Sekundérrecht enthilt eine Vielzahl an Definitionen von Interope-
rabilitét, die dieser Begriffsbestimmung grundsitzlich entsprechen und nur
graduelle bzw. kontextspezifische Unterschiede aufweisen.” Interoperabili-

3 Vgl. Hovenkamp, Antitrust Interoperability Remedies, Columbia Law Review Forum
2023,1(1).

4 Der Hinweis geht zuriick auf den Vortrag von Marsden, What If Competition Law Was
Easy?, 2023.

5 F Scott Morton et al., Equitable Interoperability: The 'Super Tool' of Digital Platform
Governance, Yale Journal on Regulation 2021.

6 J. Palfrey/U. Gasser, Interop: The Promise and Perils of Highly Interconnected Systems,
New York 2012, S.5; W. Kerber/H. Schweitzer, Interoperability in the Digital Economy,
Journal of Intellectual Property, Information Technology and E-Commerce Law 2017,
39 (40).

7 Vgl. u.a. Richtlinie 2009/24/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
23. April 2009 tiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen [2009] OJ L 111/16,
ErwGr 10; Verordnung (EU) 2022/1925 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 14. September 2022 iiber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor und zur
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tat lasst sich dem allgemeineren Konzept der Kompatibilitit zuordnen,
welches die koordinierte Vereinbarkeit bestimmter Einheiten beschreibt,
wobei die Kategorien weder erschopfend noch exakt gelten.®

I1. Herstellung von Interoperabilitat

Die Herstellung von Interoperabilitit zwischen den einzelnen Hard- und
Softwareelementen erfolgt vor allem durch die Implementierung entspre-
chender Schnittstellen, die der Verbindung der einzelnen Komponenten
sowie der wechselseitigen Ubermittlung und Verwendung von Informatio-
nen dienen.” Besonders wichtig sind hierbei sog. Application Programming
Interfaces (APIs), die einen standardisierten Zugriff auf die Funktionen
von Softwareprogrammen ermdglichen.!” Schnittstellen konnen einerseits
unilateral oder kooperativ von einzelnen Unternehmen entwickelt, bzw.
offengelegt werden, ggf. mit dem Ziel einen de-facto Standard zu etablieren,
andererseits als de-iure Standard entwickelt werden.!! Soll Interoperabilitat
dagegen ohne die Zustimmung des Schnittstelleninhabers im Wege des sog.
reverse engineering hergestellt werden, spricht man von adversatorischer
Interoperabilitat (adversarial interoperability).1?

II1. Formen der Interoperabilitat
Die durch Interoperabilitdt bewirkte technische Integration kann je nach

abgebildetem Funktionsumfang variieren und muss folglich als graduelles
Konzept verstanden werden.”> Besonders relevant ist die Unterscheidung

Anderung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale
Mirkte) [2022] OJ L 265/1, Art. 2 Nr. 29.
8 WIK-Consult, Interoperabilititsvorschriften fiir digitale Dienste, 3, m.w.N.
9 A. Westernhagen, Zugang zu geistigem Eigentum nach europdischem Kartellrecht,
Baden-Baden 2006, S. 53.
10 Vgl. die Definition in United States v. Microsoft Corp., 84 F. Supp. 2d 9, 2-3
(D.D.C.1999).
11 K. Apel, Die kartellrechtliche Zwangslizenz im Lichte des europédischen Wettbewerbs-
rechts, Baden-Baden 2015, S. 209 f.
12 WIK-Consult, Interoperabilitatsvorschriften (Fn. 8), S. 12.
13 Kerber/Schweitzer, Interoperability (Fn.6), 39 (40).; vgl. auch die Unterscheidung
zwischen Protokoll- und Datenebene J. Crémer/Y-A. de Montjoye/H. Schweitzer,
Competition policy for the digital era, 2019, S. 6.
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zwischen horizontaler und vertikaler Interoperabilitit. Einzelne Elemente
konnen hiernach entweder in einem Wettbewerbs- oder Komplementari-
tatsverhiltnis zueinanderstehen und entweder der gleichen (horizontale
Interoperabilitdt) oder unterschiedlichen Marktstufen (vertikale Interope-
rabilitdt) zuzuordnen sein.* Zukunftstechnologien setzen sich regelmafSig
aus einer Kombination an unterschiedlichen Funktionalitdtsebenen zusam-
men, die jeweils eigene Funktionen fiir das Gesamtsystem bereitstellen.
Digitale Systeme bzw. Okosysteme!5 lassen sich so in verschiedene Ebenen
unterteilen.!® Auf jeder Ebene konnen dann horizontale und vertikale Inter-
operabilitdtsfragen auftreten.

IV. Offene versus geschlossene Systeme

Grundlegend mit der Frage der Interoperabilitit verbunden ist die Unter-
scheidung zwischen "offenen" und "geschlossenen” Systemen. Denn wie "of-
fen" oder "geschlossen” ein System ist, hdngt auch von seiner Fahigkeit zur
Interoperabilitit ab."” Einerseits davon, welcher Grad an Interoperabilitit
zu Produkten oder Systemen von Wettbewerbern moglich ist (horizontale
Offenheit bzw. Geschlossenheit). Andererseits davon, inwieweit Unterneh-
men die Entwicklung komplementirer Sekundarprodukte durch Dritte zu-
lassen (vertikale Offenheit bzw. Geschlossenheit).!® Einzelne Komponenten
konnen dabei entweder so integriert werden, dass vertikale Interoperabili-
tat nur plattformintern erforderlich ist oder zusatzlich, tber die vertikale
Integration hinausgehend, plattformiibergreifend angeboten werden.!

Der gewihlte Grad an Interoperabilitét ist dabei Ausdruck wettbewerb-
licher Freiheit und abhingig vom Geschiftsmodell des Unternehmens. Ei-
nerseits konnen Anreize dafiir bestehen, ein offeneres System anzubieten,
um von moglichst vielen Komplementdrprodukten zu profitieren. Anderer-

14 Kerber/Schweitzer, Interoperability (Fn. 6), 39 (41).

15 Zum Unterschied Autorité de la concurrence/Competition and Markets Authority, The
economics of open and closed systems, 2014, 12 .

16 M. Bourreau/]. Krimer/M. Buiten, Interoperability in Digital Markets, Center on
Regulation in Europe Report 2022, 13 ff.

17 H. Kaiser, Are ‘Closed Systems’ an Antitrust Problem?, Competition Policy Interna-
tional 2011, 91 (97).

18 J. Farrell/T. Simcoe, Four Paths to Compatibility, in: M. Peitz/ ]J. Waldfogel (Hrsg.),
The Oxford Handbook of the Digital Economy, Oxford 2012, 34 (36 f.).

19 Bourreau/Krdmer/Buiten, Interoperability (Fn. 16), S.15f.
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seits kann die Strategie eines Unternehmens darin liegen, ein mdoglichst
geschlossenes System anzubieten, um den Zugang Dritter zu einzelnen
Ebenen des Gesamtsystems zu kontrollieren.2 Sicherlich zu weit ginge es,
letzteres als per se wettbewerbsschédlich einzustufen. Auch sind die Katego-
rien "offen” und "geschlossen" nur bedingt aussagekriftig, da jedes System
zumindest partiell interoperabel ist.?!

C. Wettbewerbsokonomische Analyse von Interoperabilitit
I. Fehlende Interoperabilitat und Marktversagen

Fehlende Interoperabilitit kann indes mit Marktversagen verbunden sein.
Relevant sind hierbei Mirkte, auf denen am Ende nur ein Wettbewerber
verbleibt, beispielsweise weil ein natiirliches Monopol vorliegt oder der
Markt erheblichen Skalen- oder Verbundvorteilen unterliegt, sowie Markte
mit bestehenden erheblichen Netzwerkeffekten und zuletzt Markte mit be-
stehenden Immaterialgiiterrechten, bzw. Rechten des geistigen Eigentums.??

Diese Formen des Marktversagen lassen sich mit den klassischen Instru-
menten der Marktmachtbegrenzung in einer Marktwirtschaft, dem Kar-
tellrecht sowie regulatorischen Eingriffen adressieren. Eine Losung zur
Herstellung von Interoperabilitét ist deren Mandatierung im Wege eines
Kontrahierungszwangs. Interoperabilitatspflichten zwingen Unternehmen
in Ausnahmefillen dazu, ihre Systeme oder Produkte mit entsprechenden
Schnittstellen zu versehen oder Schnittstelleninformationen offenzulegen,
um so die erforderlichen Formen der Zusammenarbeit zwischen Unterneh-
men in der digitalen Okonomie abbilden zu kénnen.

20 C. Shapiro/H. Varian, Information Rules, Brighton 1998, S. 191 ff.

21 Kaiser, Closed Systems (Fn. 17), 91 (92f.).

22 Hovenkamp, Interoperability Remedies (Fn.3), 1 (15ff.): "Interoperability remedies
are particularly attractive in three interrelated sets of cases".
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IT. Wettbewerbliche Effekte von Interoperabilitit

1. Fehlende horizontale Interoperabilitit und proprietire Netzwerkeftekte

Fir Zukunftstechnologien sind vorrangig die von direkten und indirekten
Netzwerkeffekten sowie hohen Wechselkosten ausgehenden Effekte rele-
vant. Auf Mérkten mit Netzwerkeffekten fithrt fehlende Interoperabilitit
dazu, dass deren Wirkung innerhalb der geschlossenen Systeme interna-
lisiert wird.?® Der selbstverstarkende Effekt proprietirer Netzwerkeffekte
fithrt zu einem Wettbewerbsvorteil fiir Systeme, die zuerst tiber eine kriti-
sche Masse an Nutzern verfiigen.?* Problematisch ist dabei die bestehende
Tendenz zum Kippen (tipping) eines Marktes.?> Die bei etablierten Platt-
formen auf extremen Gréflenvorteilen beruhende Subadditivitit der Kos-
tenfunktion fithrt dariiber hinaus zu erheblichen angebotsseitigen Wett-
bewerbsvorteilen.?6 Die verstarkte Marktkonzentration kann dann einen
Winner-Takes-All bzw. Winner-Takes-Most Market zur Folge haben.?”

Zwar konnen Phasen disruptiven Innovationswettbewerbs dazu fiihren,
dass Netzwerkeffekte auch umgekehrt wirken und so Marktmacht explosi-
onsartig zerstoren.?8 Fiir Konsumenten die bereits in ein System investiert
sind, konnen Wechselkosten zu lock-in Effekten fihren, so dass sich die
proprietiren Netzwerkeffekte perpetuieren.?’ Insbesondere fithren die aus
Wechselkosten resultierenden lock-in Effekte dazu, dass innovative Wett-
bewerber nicht ohne weiteres in einen Markt eintreten und auf diesem
bestehen konnen. Denn Anreize fiir Verbraucher zu einem Produkt oder
Dienst zu wechseln, ggf. einen vollstindigen Systemwechsel durchzufiihren,

23 Scott Morton et. al, Equitable Interoperability (Fn. 5), S. 4.

24 Grundlegend M. Katz/C. Shapiro, Network Externalities, Competition, and Compat-
ibility, The American Economic Review 1985, 424 (424ff.); M. Katz/C. Shapiro,
Systems Competition and Network Effects, Journal of Economic Perspectives 1994, 93
(105 1f).

25 Hierzu Katz/Shapiro, Network Effects (Fn. 24), 93 (105 ff.).

26 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy (Fn.13), S. 20.

27 Shapiro/Varian, Information Rules (Fn. 20), S.177, 187 f.

28 D. Evans/R. Schmalensee, Why Winner-Takes-All Thinking Doesn't Apply to the
Platform Economy, Harvard Business Review 2016.

29 G. Saloner, Economic Issues In Computer Interface Standardization, Economics of
Innovation and New Technology 1990, 135 (137) m.w.N.
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miissen bestehende Wechselkosten tiberwiegen.>* Der Monopolist in Netz-
werkmarkten wird durch diese Wechselkosten geschiitzt.?!

2. Interoperabilitdt und das Theorem bestreitbarer Marktmacht

Von besonderer Bedeutung fiir die Interoperabilitit von Zukunftstechnolo-
gien, die starken Netzwerkeffekten und Wechselkosten unterliegen, ist da-
her das Theorem der Bestreitbarkeit.*? Denn die Theorie der bestreitbaren
Mirkte zeigt die Wirkung potenziellen Wettbewerbs, wenn Markteintritte
ohne weiteres moglich sind.>* Die aus fehlender Interoperabilitit resultie-
renden beinahe uniiberwindbaren Marktzutrittsschranken verhindern die
disziplinierende Wirkung potenziellen Wettbewerbs und erhéhen zugleich
die Belohnung fiir erfolgreiches Ausschlussverhalten.3* Bei datengetriebe-
nen Netzwerkeffekten bilden die mit der hohen Datenkonzentration zu-
gunsten der Marktbeherrscher einhergehenden erhdhten Innovationskos-
ten eine weitere Marktzutrittsschranke.3> Fehlender Innovationsdruck fithrt
dann dazu, dass Marktbeherrscher selbst verringerte Innovationsanreize
haben.?¢

Hiermit verbundene Annahmen finden sich auch bei klassischen In-
novationstheorien. Nach Arrow haben Wettbewerbsunternehmen hdhere
Anreize innovativ zu sein, Monopolisten sind dagegen an der Erhaltung
des Status quo interessiert.”” Dagegen haben nach Schumpeter Monopolis-
ten einen grundsatzlich hoheren Innovationsanreiz, um ihr Monopol zu

30 Westernhagen, Zugang (Fn.9), S. 67f.

31 J. Pohlmeier, Netzwerkeffekte und Kartellrecht, Baden-Baden 2004, S. 621.

32 Vgl. ua. Gesetz iiber digitale Markte, ErwGr 7, 32; hierzu O. Budzinski/].
Mendelssohn, Regulating Big Tech: From Competition to Sector Regulation?, Social
Science Research Network 2021, 17 ff.

33 Vgl. W. Baumol/ J. Panzar/R. Willig, Contestable Markets and the Theory of Industry
Structure, New York 1982; vgl. auch J. Jickeli, Marktzutrittsschranken im Recht der
Wettbewerbsbeschrinkungen, Baden-Baden 1990, S. 42 ff.

34 FE Scott Morton/M. Kades, Interoperability as a competition remedy for digital net-
works, Social Science Research Network 2021, S. 6.

35 J. Krdmer/D. Schnurr, Big Data and Digital Markets Contestability, Journal of Com-
petition Law & Economics 2022, 255 (258 ff.).

36 Krdamer/Schnurr, Contestability (Fn.35), 255 (258 ff.) mw.N.; Apel, Zwangslizenz
(Fn.11), S.225f.

37 K. Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources for Invention, in:
National Bureau of Economic Research, The Rate and Direction of Inventive Activity,
Prinston 1962, S. 609 ff.
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schiitzen und Markteintritte zu verhindern.3® Auf gekippten Mérkten mit
hohen Marktzutrittsschranken ist die Gefahr "schopferischer Zerstorung"
indes stark vermindert.3 Kontrahierungspflichten konnen hier Anreize fiir
Marktbeherrscher wiederbeleben, selbst Innovationen zu schaffen.4?

3. Wettbewerbsokonomische Effekte horizontaler
Interoperabilitatspflichten

Interoperabilitatspflichten werden tiberwiegend als probates Instrument
erachtet, um Mirkte offen zu halten, da Sie zur marktweiten Verteilung von
Netzwerkeffekten fithren.#! Zugleich konnen sie gleiche Wettbewerbsbedin-
gungen kreieren, bei denen Netzwerkeffekte keinen Wettbewerbsparameter
darstellen und Marktzutrittsschranken neutralisiert werden, so dass Markt-
eintritte ohne groflere Kosten moglich sind und Wettbewerb im Markt
stattfinden kann.*> Wettbewerbliche Bedenken kénnen auf diese Weise
ausgeraumt werden, ohne im Unterschied zur Entflechtung die Unterneh-
mensstruktur selbst aufzubrechen, was mit einem schwerwiegenderen Ein-
griff in die Marktstruktur verbunden wiére.*> Zudem lassen sich so die, fiir
die Marktmacht urséchlichen, proprietiren Netzwerkeffekte adressieren,
die nach einer Entflechtung erneut auftreten wiirden. Fiir datengetriebene
Zukunftstechnologien kann Interoperabilitit einen freien Datenaustausch
gewahrleisten und so datengetriebene Innovation férdern.**

Allerdings kann Interoperabilitit auch mit Nachteilen einhergehen. Die
moglicherweise verringerte Produktdifferenzierung kann dazu fiihren, dass
Konsumentenpréferenzen nicht hinreichend differenziert abgebildet und
Innovationsanreize gehemmt werden.*> Daneben kann Standardisierung
mit statischen Effekten und einer Konzentration auf einen Intra- statt Inter-

38 J. Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, 10. Aufl., Tiibingen 2020,
S. 113 ff.

39 Krimer/Schnurr, Contestability (Fn. 35), 255 (258 ff.).

40 A. Heinemann, Die Relevanz des ,more economic approach® fiir das Recht des
geistigen Eigentums, GRUR 2008, 949 (953).

41 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy (Fn.13), 16; J. Furman et al.,
Unlocking Digital Competition, Government of the United Kingdom 2019, S.32ff;
Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report, Chicago Booth 2019, S. 118; Scott
Morton et al., Equitable Interoperability (Fn. 5), S. 4 ff.

42 Scott Morton/Kades, Interoperability (Fn. 34), S. 2.

43 Hovenkamp, Interoperability Remedies (Fn. 3), 1 (3ff.).

44 Kerber/Schweitzer, Interoperability (Fn. 6), 39 (42).

45 Kerber/Schweitzer, Interoperability (Fn. 6), 39 (42).
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Technologiewettbewerb verbunden sein.*® Zuletzt kann Interoperabilitat
mit vorhandenem Parallelnutzungsverhalten (multi-homing) konfligieren,
das zu Wettbewerb im Markt fithrt, ohne Produktdifferenzierung und Wett-
bewerb um den Markt einzuschrianken.

4. Fehlende vertikale Interoperabilitit und vertikal integrierte Okosysteme

Neben horizontaler Interoperabilitit ist fiir Zukunftstechnologien vor allem
die vertikale Integration in ein digitales Okosystem relevant. Die mit der
vertikalen Geschlossenheit eines Okosystems verbundene vertikale Integra-
tion kann hierbei grundsitzlich prokompetitiv sein.*8 Fiir vertikal integrier-
te Plattforminhaber, denen eine regelsetzende Funktion zukommt, kann
ein valides Interesse darin liegen, den optimalen Grad an Interoperabilitat
selbst herzustellen. Zugangsschranken kénnen so Qualitit aber auch Si-
cherheit und Datenschutz eines Systems sicherstellen.*® Letzteres dient der
Produktdifferenzierung und hilft Verbraucherpriferenzen sinnvoll abzubil-
den®® Die Kontrolle von Sekundarmarkten durch Immaterialgiiterrechte
wird zudem fiir grundsitzlich zuldssig erachtet, um Imitationswettbewerb
zu verhindern und so Innovationsanreize zu fordern. Problematisch ist
dagegen die vollstandige vertikale Integration.>> Wechselkosten und lock-in
Effekte konnen hier den Verschluss vor- oder nachgelagerter Markte sowie
Pfadabhéngigkeiten zur Folge haben.>

46 Apel, Zwangslizenz (Fn. 11), S. 211.

47 M. Bourreau/]. Krdmer, Interoperability in Digital Markets: Boon or Bane for Market
Contestability?, Social Science Research Network 2022, S. 4 ff.; Die Parallelnutzung
ist nur dann eine Alternative zur Interoperabilitit, soweit die Kosten hierfiir vernach-
lassigbar sind, vgl. WIK-Consult, Interoperabilititsvorschriften (Fn. 8), S.13.

48 So die Chicago School of Economics, grundlegend R. Posner, The Chicago School of
Antitrust Analysis, University of Pennsylvania Law Review 1978, 925.

49 Vgl. M. Barczentewicz, Privacy and Security Implications of Regulation of Digital
Services in the EU and in the US, Transatlantic Technology Law Forum Working
Papers 2021, S. 3 .

50 Kaiser, Closed Systems (Fn. 17), 91 (99 ff.).

51 OECD, Competition Policy and Intellectual Property Rights, Competition Law &
Policy OECD 1997, 7.

52 Bourreau/Krdmer/Buiten, Interoperability (Fn. 16), S. 26 f.

53 Kerber/Schweitzer, Interoperability (Fn. 6), 39 (44).
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5. Wettbewerbsokonomische Effekte vertikaler Interoperabilitatspflichten

Vertikale Interoperabilitit kann dagegen Marktverschlieffung verhindern
und Folgeinnovationen stimulieren, da Innovatoren mit einer potenziell
grofleren Nutzerbasis rechnen konnen.>* Zudem fiihrt vertikale Interopera-
bilitdt zu einer erhohten Auswahlfreiheit in Bezug auf Komplementérpro-
dukte. Verbraucher kénnen sich so ihr eigenes Okosystem zusammenstel-
len.> Damit einher geht ein positiver statischer Effekt, beispielsweise in
Form von verstiarktem Preis- und Mengenwettbewerb auf Sekunddrmérk-
ten.>® Andererseits kann Interoperabilitit mit typischen Effekten der verti-
kalen Trennung, wie doppelter Marginalisierung, Informationsasymmetri-
en oder hold-up Problemen, einhergehen.”” Zudem kann Wettbewerb auf
Komponentenebene Innovationsanreize auf Systemebene verringern.>

II1. Die Herstellung von Interoperabilitit als wettbewerbsokonomischer
Trade-off

Die Effektanalyse zeigt vor allem, dass die Herstellung von Interoperabilitat
mit unterschiedlichen Trade-offs zwischen Vor- und Nachteilen statischer
und dynamischer Effekte verbunden ist. Im Horizontalverhéltnis vor al-
lem zwischen Wettbewerb im Markt versus um den Markt.®® Im Vertikal-
verhdltnis zwischen Kontrolle und Diversitit einerseits sowie System- ver-
sus Komponenteninnovation andererseits.%' Bei der Anwendung des Kar-
tellrechts sind diese Effekte in einem incentives balances Test abzuwégen
(hierzu D., L, 2.). Dabei erschweren disruptive Innovationen die Bewertung
fur Zukunftstechnologien zusatzlich.®? Wann mandatierte Interoperabilitat
iiberhaupt das probate Instrument darstellt, ist somit entscheidend.

54 A. Rooijen, The software interface between copyright and competition law, Austin
2010, S. 37 ff. mw.N.

55 Sog. "mix-and-match compatibility", vgl. C. Matutes/P. Regibeau, "Mix and Match":
Product Compatibility without Network Externalities, The RAND Journal of Eco-
nomics 1988, 221 (221 £)).

56 So Apel, Zwangslizenz (Fn.11), S. 211.

57 Bourreau/Krdamer/Buiten, Interoperability (Fn. 16), S. 26 f.

58 Kerber/Schweitzer, Interoperability (Fn. 6), 39 (52).

59 So auch Kerber/Schweitzer, Interoperability (Fn. 6), 39 (411f.).

60 Bourreau/Krdmer/Buiten, Interoperability (Fn. 16), S. 23.

61 Rooijen, The software interface (Fn. 54), S. 37 ff.

62 Hierzu R. Gilbert, Innovation matters, Cambridge 2022, S. 15 ff.
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D. Interoperabilitit als Frage des Wettbewerbsrechts
I. Interoperabilitatspflichten im Européischen Wettbewerbsrecht

Das Europdische Wettbewerbsrecht kann durch geschlossene Systeme her-
vorgerufenes Marktversagen adressieren, wenn die Beschrinkung von In-
teroperabilitdt durch marktbeherrschende Unternehmen zugleich ein wett-
bewerbswidriges Verhalten nach Art.102 AEUV darstellt. Letzteres kann
vor allem in der Verweigerung der Offenlegung von Schnittstelleninforma-
tionen liegen.®* Daneben sind weitere missbrauchliche Interoperabilititsbe-
schrankungen, insbesondere konstruktive Verweigerungspraktiken, wie die
verspatete Offenlegung oder strategische Schnittstellendnderungen, denk-
bar.®4 Konstruktive Praktiken konnen dabei besonders schwer zu bewerten
sein, wenn sie zugleich inkrementelle Innovationen (bspw. bessere Pro-
duktsicherheit) beinhalten und damit Ausdruck zuldssigen Leistungswett-
bewerbs sind.%

1. Der Interoperabilitdtsmissbrauch in der Europaischen
Entscheidungspraxis

In der Rechtsprechung finden sich nur wenige Entscheidungen zu inter-
operabilititsbezogenen Schadenstheorien. Gerade Fille horizontaler Inter-
operabilititsbeschrankungen waren bisher kein Gegenstand der Entschei-
dungspraxis, so dass als Referenzpunkt fiir die Kooperation zwischen Wett-
bewerbern die Aspen Skiing Entscheidung des US-Antitrustrechts genannt
wird.®¢ Fille aus der europdischen Entscheidungspraxis, die dagegen eine
vertikale Interoperabilititsbeschrinkung zum Gegenstand hatten, haben
die Voraussetzungen fiir einen Interoperabilitdtsmissbrauch nach Art.102
AEUV bislang stets offengelassen.®”

63 Vgl. EuG T-201/04, Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289.

64 Hierzu H. Fleischer, Behinderungsmissbrauch durch Produktinnovation, Baden-Ba-
den 1997.

65 Hierzu OECD, What is Competition on the Merits?, OECD Policy Brief 2006.

66 Vgl. bei Kerber/Schweitzer, Interoperability (Fn. 6), 39 (51).

67 A. Fuchs in: T. Korber/H. Schweitzer/D. Zimmer (Hrsg.), Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, Bd. I, 6. Aufl., Art. 102 AEUV, Rn. 326, Fn. 1429; obiter dicta auch
das BVGer, B-831/2011 - (SIX/WEKO), Rn. 784.
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a. IBM

Erstmals relevant wurden Interoperabilititsfragen in dem 1984 durch Ver-
pflichtungszusagen eingestellten Verfahren IBM/Kommission.®8 IBM liefer-
te die, von Wettbewerbern zur Herstellung kompatibler Hard- und Soft-
wareprodukte, fiir IBMs System/370-Computer notwendigen Schnittstelle-
ninformationen nicht rechtzeitig. Einen Missbrauchsstandard etablierte die
Kommission zwar nicht, fithrte allerdings an, dass IBM in der Lage gewe-
sen sei, den Markt fiir kompatible Produkte zu kontrollieren, was auf die
Missbrauchskriterien der Unerldsslichkeit und des Ausschlusses jeglichen
Wettbewerbs hindeutet.®” Die mit der Verpflichtungszusage verbundene
Interoperabilitatspflicht sollte dagegen dazu fiithren, dass Verbraucher eine
hohere Auswahlfreiheit an Komplementdrprodukten erhielten, da Dritte
Anreize hitten neue Produkte zu entwickeln.”

b. Microsoft

Als mafigebende Schadenstheorie fiir Interoperabilititsverweigerungen gilt
nach wie vor der in der Rechtssache Microsoft’' zugrunde gelegte Miss-
brauchsstandard. Auch dieser Fall hatte die Offenlegung von Schnittstellen-
informationen zum Gegenstand. Microsoft enthielt als Marktbeherrscher
auf dem Markt fir Betriebssysteme fiir Client-PCs und einem damit
verbundenen Markt fiir Betriebssysteme fiir Arbeitsgruppenserver seinen
Wettbewerbern Interoperabilitdtsinformationen vor, die notwendig waren,
um eine nahtlose und gleichwertige Kommunikation zwischen Arbeits-
gruppenserver- und Client-PC-Betriebssystemen sicherzustellen.

Die Kommission legte hierbei die Pramisse zugrunde, dass das in Rede
stehende Verhalten eine Weigerung darstelle, Dritten eine Lizenz fiir Imma-
terialgiiterrechte zu erteilen. Damit wihlte die Kommission die strikteste
und fiir Microsoft giinstigste Losung, konstatierte aber zugleich, dass aus
der unterlassenen Priifung des tatsdchlichen Bestehens von Sonderschutz-

68 Vierzehnter Bericht, COM(1995) 0142 final von der Kommission, tiber die Wettbe-
werbspolitik [1994] Rn. 94 f.

69 R. Gohari, Verweigerung von Geschiftsbeziehungen, Bern 2017, S. 540.

70 Vierzehnter Bericht, COM(1995) 0142 final von der Kommission, iiber die Wettbe-
werbspolitik [1994] Rn. 94 f.

71 EuG T-201/04, Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289.
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rechten nicht abgeleitet werden konne, dass es sich auch tatsichlich um
einen Fall der Zwangslizenz handle.”? Kommission und EuG unterstellten
folglich das Bestehen von Immaterialgiiterrechten, um, im Wege einer Als-
ob-Betrachtung, die fiir Lizenzverweigerungen erarbeiteten Voraussetzun-
gen priifen zu kénnen.”® Eine abschlieffende Entscheidung dariiber, ob die-
se Voraussetzungen fiir simtliche Fille der Interoperabilitdtsverweigerung
mafigeblich sind, ist damit folglich nicht verbunden.”

c. Google/Enel X Italia

Die von der italienischen Wettbewerbsbehorde (AGCM) entschiedene
Rechtssache Google/Enel X Italia’ uibertragt die Microsoft Rechtsprechung
nunmehr auf digitale Okosysteme. Google weigerte sich Enel X Italia, eine
Version seiner fiir Dienste im Zusammenhang mit dem Aufladen von Elek-
trofahrzeugen konzipierten App, Juice Pass, entwickeln zu lassen, die mit
Android Auto kompatibel ist. Android Auto ist eine spezielle Funktion des
Android Betriebssystems, die Interoperabilitit mit dem Infotainment-Sys-
tem eines Fahrzeugs herstellt und es so ermdglicht, Apps auch wéahrend der
Fahrt zu nutzen. Seine Weigerung begriindete Google mit der geschiftspo-
litischen Entscheidung, Android Auto erlaube die Funktion aus Sicherheits-
griinden nur fiir Messaging- und Media-Apps. Die AGCM warf Google
darauthin vor, so die Verfiigbarkeit der App auf Android Auto verzdgert
und damit die proprietire App Google Maps bevorzugt zu haben.

Fir die angewandte Schadenstheorie war dabei einerseits ein klares
Wettbewerbsverhiltnis entscheidend: Tatsdchlicher Wettbewerb zwischen
Navigations-Apps und Apps mit einer Navigationsfunktion fiir E-Ladesdu-
len, potenzieller Wettbewerb wegen der absehbaren Integration solcher
Dienste in Google Maps und zuletzt Wettbewerb um Nutzerdaten, der bei
Android Auto, Google Maps sowie Juice Pass daraus folge, dass es sich um
Plattformen handle, deren Geschiftsmodell auf die Generierung solcher
Daten abziele. Anderseits war relevant, dass Google in seiner Eigenschaft
als Plattform zugleich als Gatekeeper zwischen App-Entwicklern und End-

72 EuG T-201/04, Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 283.

73 EuG T-201/04, Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 283-290.

74  Fuchs, Wettbewerbsrecht (Fn. 67), Art. 102 AEUV, Rn. 326, Fn. 142.
75 AGCM, A529, Bollettino 20/2021, N. 29645, Google/Enel X Italia.
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nutzern fungiert.”® Google habe als App-Entwickler und Gatekeeper fiir
Nutzer von Android Auto und deren Daten eine besondere Doppelrolle
inne.”” Aus dieser folge die Pflicht, dass Google bei der Ausiibung seiner
Vorrechte fiir die Entwicklung von Android Auto seiner wettbewerblichen
Verantwortung nachkomme, gleiche Wettbewerbsbedingungen zu erhalten
und so dem Verbot der Selbstbevorzugung zu entsprechen.’”® Letzteres er-
scheint schon deshalb relevant, weil diese Pflicht auch nach Art. 6 Abs.7
DMA besteht (hierzu D., II. 2.).72 Wohl am kontroversesten ist aber die
Annahme der AGCM, Android Auto sei eine unerldssliche Einrichtung,
obwohl die Juice Pass App selbst frei verfiigbar und somit eine tatsdchliche
Alternative, in Form der Nutzung der App iiber das Smartphone, vorhan-
den war. Darin sah die AGCM indes keine gleichwertige Alternative, da
Android Auto fiir Nutzer sicherer und einfacher sei.?°

2. Die Fallgruppen der missbrauchlichen Geschiftsverweigerung in der
europdischen Entscheidungspraxis

Im Rahmen von Interoperabilititsbeschrankungen konnen verschiedene
Varianten der Geschéftsverweigerung vorliegen, so dass die hierfiir eta-
blierten Voraussetzungen fiir die Frage der Missbrauchlichkeit mafigebend
sind. Indes ergibt sich auch fiir Fille missbrauchlicher Geschiftsverweige-
rung bisher kein einheitlicher Missbrauchsstandard.®! Die Européischen
Entscheidungspraxis hat weder klare Abgrenzungskriterien noch ein ein-
heitliches Prifungssystem herausgearbeitet.3? Allerdings lassen sich neben
tradierten allgemeinen unterschiedliche besondere Voraussetzungen identi-
fizieren, die den einzelnen Geschiftsverweigerungsvarianten Rechnung tra-
gen.®

Solche besonderen Voraussetzungen gelten beispielweise fiir Zugangs-
verweigerungen zu Infrastruktureinrichtungen, die nur unter der in der

76 AGCM, A529, Bollettino 20/2021, N. 29645, Google/Enel X Italia, Rn. 272, 328 ff.

77 AGCM, A529, Bollettino 20/2021, N. 29645, Google/Enel X Italia, Rn. 276.

78 AGCM, A529, Bollettino 20/2021, N. 29645, Google/Enel X Italia, Rn. 276.

79 S. Vezzoso, Interoperability between competition law and the proposed Digital Mar-
kets Act, WuW 2021, 422 (423).

80 AGCM, A529, Bollettino 20/2021, N. 29645, Google/Enel X Italia, Rn. 376 ft.

81 Gohari, Geschiftsbeziehungen (Fn. 69), S. 540.

82 W. Bulst in: H.J. Bunte (Hrsg.), Kartellrecht, Bd. II, 14. Aufl., Kéln 2021, Art.102
AEUYV, Rn. 257.

83 Vgl. BVGer, B-831/2011, SIX/WEKO, Rn. 795.
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Rechtssache Bronner3* zugrunde gelegten essential facilities Doktrin miss-
brauchlich sind. Daneben gelten besondere Voraussetzungen auch fiir die
Verweigerung einer Lizenz, die nach der Entscheidung Volvo3> zwar grund-
satzlich die Substanz eines Schutzrechts ausmacht, seit der Entscheidung
Magill allerdings unter den folgenden "aulergewéhnlichen Umstanden" als
missbrauchlich erachtet werden kann:%

(i)  die Unerlédsslichkeit der Lizenz fiir die Ausiibung einer Tatigkeit
auf einem benachbarten Markt, bzw. fiir das Uberleben an diesem
(essential facilities Test)¥;

(ii)  die Fahigkeit, jeglichen bzw. effektiven Wettbewerb auf dem benach-
barten Markt auszuschalten (leveraging Test);%8

(iii) die Verhinderung des Entstehens eines neuen Produkts, fiir das eine
potenzielle Verbrauchernachfrage besteht, bzw. die Einschriankung
der technischen Entwicklung zum Schaden der Verbraucher, (limit-
ing-of-production Test);% sowie

(iv) das Fehlen einer objektiven Rechtfertigung, bzw. das Uberwiegen
des Wettbewerbs im Markt ggii. dem Wettbewerb um den Markt
(incentives balances Test).%°

Ob diese besonderen Voraussetzungen auch fiir Félle des Interoperabilitéts-
missbrauchs gelten, ist indes offen.! Eine abschliefiende Liste von auflerge-
wohnlichen Umstanden existiert nicht.? Ob Schnittstelleninformationen,
insbesondere bei fehlendem Sonderschutzrecht, eine derart strenge Bewer-
tung durch die Kombination zweier Missbrauchskriterien (leveraging Test
und limiting-of-production Test) Giberhaupt erfordern, ist zudem zweifel-
haft, gerade weil die Produktneuheit nicht der einzig relevante Parameter

84 EuGH C-7/97, Bronner, ECLI:EU:C:1998:264.

85 EuGH C-238/87, Volvo, ECLI:EU:C:1988:477, Rn. 8 f.

86 Vgl. EuGH joined cases C-241/91 P and C-242/91 P, Magill, ECLI:EU:C:1995:98,
Rn. 54 ff; bestatigt in EuGH C-418/01, IMS Health, ECLI:EU:C:2004:257, Rn. 38;
dagegen die Unerldsslichkeit der Interoperabilititsinformationen verneinend EuG
T-751/15, Contact Software, ECLI:EU:T:2017:602.

87 EuG T-201/04, Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 332, 369 ff.

88 EuG T-201/04, Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 332, 561 ff.

89 EuG T-201/04, Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 332, 643 ff.

90 EuG T-201/04, Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 333, 666 ff.

91 Kerber/Schweitzer, Interoperability (Fn.6), 39 (56); Fuchs, Wettbewerbsrecht
(Fn. 67), Art. 102 AEUV, Rn. 326, Fn. 1429.

92 Kommission, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Entscheidung der Kommission
2007/53/EG [2004] OJ L 32/23, Rn. 555.
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sein kann.”® Das Erfordernis der Produktneuheit soll Imitationen verhin-
dern und so Innovationsanreize schaffen.”* Die Forderung dieses Inno-
vationswettbewerbs ist Ausdruck der Zielkompatibilitit zwischen Kartell-
und Immaterialgiiterrecht.® Fiir Fille, in denen der Innovationswettbewerb
selbst, durch Netzwerkeffekte und Wechselkosten, eingeschrinkt ist (s.o.),
wird daher vorgeschlagen auf die Produktneuheit zu verzichten.®® Dass fiir
Interoperabilitdtsbeschrainkungen andere Voraussetzungen gelten konnten,
war bereits im Rahmen eines Diskussionspapiers der Kommission zum
vorherigen Art.82 EG erwogen worden,” fand aber keinen Eingang in
das spitere Prioritidtenpapier der Kommission. Auch die aktuelle Priorité-
tenmitteilung der Kommission zu Art. 102 AEUV ldsst diese Frage offen.”

3. Interoperabilitdtsmissbrauch als eigene Fallgruppe der
Geschiftsverweigerung

Der bislang fehlende Missbrauchsstandard fiir die Interoperabilitatsverwei-
gerung sowie die Unklarheiten hinsichtlich der Anwendung der Fallgruppe
der Lizenzverweigerung fithren zu der Frage, wie eine alternative Schadens-
theorie (theory of harm) aussehen konnte.

Eine differenzierte Beantwortung legt das Schweizer Bundesverwaltungs-
gericht (BVGer) in einer Entscheidung zur dynamischen Wéhrungsum-
rechnung (Dynamic Currency Conversion; DCC) vor.”® Als Acquirerin
von Zahlkartentransaktionen bot SIX ihren Vertragshiandlern die fiir De-
bit- oder Kreditkartentransaktionen entwickelte DCC-Zusatzfunktion an,
die es ermdglicht bei Zahlungen zwischen der Lokalwdhrung des Hénd-
lers und der Heimatwéhrung des Karteninhabers zu wihlen. Handler hat-
ten eine klare Priferenz fiir diese Funktion, da Sie an den generierten

93 EuG T-201/04, Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 647.

94 EuG T-201/04, Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 334.

95 Hierzu A. Heinemann, Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnung, Tiibingen
2002, S. 25 ff.

96 Vgl. u.a. I Graef, Rethinking the Essential Facilities Doctrine for the EU Digital
Economy, Social Science Research Network 2019, S. 21 f.

97 DG Competition, Discussion Paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses, European Commission 2005, S. 241 f.

98 Mitteilung C(2023)1923 der Kommission, 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 marktbeherrschen-
de Unternehmen [2023] OJ C 116/01.

99 BVGer, B-831/2011, SIX/WEKO.
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Einnahmen partizipierten. "DCC-fihig" waren indes nur Terminals einer
SIX-Konzerngesellschaft. Nach den Feststellungen der Wettbewerbskom-
mission (WEKO) missbrauchte SIX ihre marktbeherrschende Stellung im
Zahlkartenakzeptanzgeschift, indem Sie Wettbewerbern die Offenlegung
der DCC-Schnittstelleninformationen verweigerte, die zur Verbindung mit
der Akzeptanzplattform der SIX notwendig waren.

In ihrer Entscheidung ging das BVGer davon aus, dass der Interopera-
bilititsmissbrauch eine eigene Missbrauchskategorie bildet, die nicht nur
unter "auflergewohnlichen Umstinden" vorliegt.!’ Im Unterschied zum
EuG in Microsoft setzte sich das BVGer mit der Existenz von Schutz-
rechten auseinander, um im Ergebnis den Urheberrechtsschutz an den
DCC-Schnittstelleninformationen zu verneinen.!! Selbst bei Bestehen eines
Urheberrechts an den Schnittstelleninformationen enthalte das Recht zur
zustimmungsfreien Dekompilierung zu Zwecken der Herstellung adversa-
torischer Interoperabilitit (adversarial interoperability) aus Art. 6 Compu-
terprogramm-RL eine ganz wesentliche Beschrinkung des Sonderschutz-
rechts.|9? Offen lasst das Urteil dagegen, wie in Fallen zu verfahren ist,
in denen die Schnittstelleninformationen durch Patente oder Geschiftsge-
heimnisse geschiitzt sind.!® Fiir das Patentrecht findet sich eine inhaltlich
entsprechende Regelung in Art.27 lit. k) EPGU, welcher wiederum auf
Art. 6 Computerprogramm-RL verweist, und die Wirkung eines Patents
beschrankt.!4 Etwas weiter ist sogar noch der fiir den Geschiftsgeheim-
nisschutz relevante Art.3 Abs. 1 lit. b) Geheimnisschutz-RL, der die Recht-
mafligkeit der erlangten Geschiftsgeheimnisse im Unterschied zu Art. 6

100 BVGer, B-831/2011, SIX/WEKO, Rn. 795 ff., 804.

101 BVGer, B-831/2011, SIX/WEKO, Rn.570-579, 582; vgl. hierzu Art.1 Abs.2 der
Richtlinie 2009/24/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April
2009 iber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (Computerprogramm-RL)
[2009] OJ L 111/16; sowie Art.10 Abs.1 des Ubereinkommen iiber handelsbezogene
Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums (WTO) (TRIPS-Ubereinkommen)
[1994] OJ L 336; es ist aber darauf hinzuweisen, dass die Frage des Urheberrechts-
schutzes weiterhin str. ist, vgl. J. Hoffmann/B. Gonzalez Otero, Demystifying the
Role of Data Interoperability in the Access and Sharing Debate, Journal of Intellec-
tual Property, Information Technology and E-Commerce Law 2020, 252 (264 f.).

102 BVGer, B-831/2011, SIX/WEKO, Rn. 520.

103 Vgl. hierzu Hoffmann/Gonzalez Otero, Data Interoperability (Fn. 101), 252 (265f.).

104 Ubereinkommen 2013/C 175/01 vom Rat der Europaischen Union iiber ein Einheit-
liches Patentgericht (EPGU) [2013] OJ C175/1; hierzu C. Ann, Patentrecht, 8. Aufl.,
Miinchen 2022, § 30a, Rn. 32.
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Computerprogramm-RL nicht an die Herstellung von Interoperabilitit
kniipft.105

Wenn aber aus Sicht des Immaterialgiiterrechts gerade kein Schutz vor
konkurrierenden interoperablen Produkten besteht, so wird die Herstel-
lung von Wettbewerb durch Interoperabilitit gleichermafien von Kartell-
und Immaterialgiiterrecht bezweckt.¢ Fiir das Kartellrecht besteht folglich
keine Notwendigkeit die in der europdischen Entscheidungspraxis gewach-
senen Kriterien fiir Lizenzverweigerungen, insbesondere das Kriterium der
Produktneuheit, auf Interoperabilititsverweigerungen zu iibertragen.

Neben der Fallgruppe der Lizenzverweigerung verneinte das BVGer
auch die Anwendung der essential facilities Doktrin, da letztere keine
zwingende Voraussetzung fiir sdmtliche Geschéftsverweigerungsvarianten
seil%” Geschaftsgegenstand sei hier nicht der Zugang zu einer Infrastruktur-
einrichtungen oder (proprietiren) Primarprodukten, sondern nur die Her-
stellung von Interoperabilitit zu diesen.'® Die Unerlésslichkeit resultiere
hier weder aus der tatsichlichen noch der rechtlichen Alleinstellung der
Schnittstellenspezifikationen, sondern einzig aus der Verweigerung ihrer
Offenlegung. Gleichwohl seien diese Informationen fiir ein Zusammenwir-
ken vernetzter Produkte per se notwendig, so dass das BVGer von einer
grundsitzlichen Verpflichtung fiir marktbeherrschende Unternehmen aus-
geht, Schnittstelleninformationen fiir diese Anbindung offenzulegen.!?®

4. Ausblick
Mit dem DCC-Urteil legt das schweizerische BVGer erstmals eine Ent-

scheidung zu einer reinen Interoperabilitdtsverweigerung vor, die als Vor-
bild fiir die Entwicklung eines interoperabilitatsspezifischen Bewertungs-

105 Richtlinie (EU) 2016/943 des Européischen Parlament und des Rates vom 8. Juni
2016 iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinfor-
mationen (Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger
Nutzung und Offenlegung (Geheimnisschutz-RL) [2016] OJ L 157/1; zur Reichwei-
te der Ausnahme und dem Verhiltnis zu Art. 6 Computerprogramm-RL vgl. Max-
Planck-Institut fiir Innovation und Wettbewerb, Stellungnahme zum Schutz von
Geschaftsgeheimnissen, 2014, Rn. 35-37.

106 LE. entsprechend fiir das Urheberrecht BVGer, B-831/2011, SIX/WEKO, Rn. 610-
612,795 ff., 804.

107 BVGer, B-831/2011, SIX/WEKO, Rn. 976-985.

108 BVGer, B-831/2011, SIX/WEKO, Rn. 997.

109 BVGer, B-831/2011, SIX/WEKO, Rn. 1003.
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ansatzes dienen kann. Insbesondere fiir die benannte Zielkompatibilitat
zwischen Kartell- und Immaterialgiiterrecht bildet das Urteil ein konkre-
tes Beispielll® Denn das BVGer verneint den Urheberrechtsschutz fiir
Schnittstellen und passt infolge der immaterialgiiterrechtlichen Wertung
die kartellrechtlichen Missbrauchsvoraussetzungen an, um den Unterschie-
den zwischen den Geschiftsverweigerungsvarianten Rechnung zu tragen
und die Anforderungen an einen Kontrahierungszwang nicht iiber Gebiihr
auszudehnen. Ein solches Verstindnis férdert Wettbewerb und Innovation
durch Interoperabilitit.

Daneben versuchen die in Google/Enel X Italia angewandten Kriterien
den Entwicklungen der Plattform6konomie Rechnung zu tragen und die
Bewertung des Interoperabilititsmissbrauchs zu erleichtern.!"! Von Interesse
ist dabei vor allem die Qualifikation der Verhaltensweise als Form unzu-
lassiger Selbstbevorzugung. Ob sich der Missbrauchsstandard tatsachlich
bewiahrt, ist dagegen offen. Der italienische Staatsrat hat die Rechtssache
dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt.!> Die Vorlagefrage, ob der
Zugang fir die Ausiibung einer Tétigkeit auf einem benachbarten Markt
unerldsslich sein muss oder ob es geniigt, dass der Zugang zu einer beque-
meren Nutzung der vom Zugangspetenten angebotenen Produkte fiihrt,
insbesondere wenn der Gegenstand der Lieferverweigerung im Wesentli-
chen dazu dient, die Nutzung bestehender Produkte zu erleichtern und
bequemer zu machen,!® verspricht Aufklarung tiber das weitere Verstindnis
des Unerlasslichkeitskriteriums. Zugleich offenbaren sich damit die Defizite
des Kriteriums in Bezug auf die Digitalokonomie. Denn ein weites Ver-
stindnis der Unerlésslichkeit ginge in Richtung einer konturlosen conveni-
ent facilities Doktrin." Richtigerweise wird daher angenommen auf den
essential facilities Test in Féllen der Selbstbevorzugung vertikal integrierter
Plattformen génzlich zu verzichten.!

110 A. Heinemann, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht: Integration statt Iso-
lation, in: C. Seitz/R. Straub/R. Weyeneth (Hrsg.), Rechtsschutz in Theorie und
Praxis: Festschrift fiir Stephan Breitenmoser, Basel 2022, S. 641 ff.

111 Vezzoso, Interoperability (Fn. 79), 422 (423).

112 Consiglio di Stato, ord. coll. N. 3584.

113 Consiglio di Stato, ord. coll. N. 3584, Rn. 11.

114 C. Koolen, The Refusal to Allow Interoperability Between Android Auto and Third-
Party Apps — A Deep Dive into Enel X Italia v. Google, International Review of
Intellectual Property and Competition Law 2022, 758 (774) m.w.N.

115 Fiir andere Kriterien daher Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy
(Fn.13),S.7.
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I1. Missbrauchsunabhéngige Interoperabilitatspflichten

Wettbewerbspolitisch kann die Notwendigkeit bestehen das infolge feh-
lender Interoperabilitit auftretende Marktversagen unabhingig von der
Feststellung eines Marktmissbrauchs zu adressieren. Komplementdr zum
Wettbewerbsrecht bestehen daher zahlreiche regulatorisch induzierte Inter-
operabilitatspflichten.

L. Interoperabilititspflichten im Europdisches Regulierungsrecht

Neben sektorspezifischen Interoperabilititspflichten die nahezu unsichtbar
vor allem in Bereichen natiirlicher Monopole vorhanden sind und hier
kaum infrage gestellt werden,!' ist fiir datengetriebene plattformbezogene
Zukunftstechnologien vor allem der Digital Markets Act (DMA)!'” relevant.

2. Interoperabilititspflichten fiir Zukunftstechnologien nach dem DMA

Mit dem DMA ist ein Regelungssystem fiir digitale Okosysteme geschaffen
worden, das plattformbezogene Zukunftstechnologien durch unmittelbar
geltende Verhaltenspflichten erfasst und die Fairness und Bestreitbarkeit
digitaler Mérkte bezwecken soll.'® Im Unterschied zur verworfenen Idee
eines New Competition Tool,'® verzichtet der DMA dabei auf einen "one size

116 Vgl. u.a. Richtlinie (EU) 2016/797 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
11. Mai 2016 iiber die Interoperabilitit des Eisenbahnsystems in der Europdischen
Union [2016] OJ L 138/44; Richtlinie (EU) 2018/1972 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 11. Dezember 2018 {iber den europdischen Kodex fiir die elektro-
nische Kommunikation (EKEK) [2018] OJ L 321/36; vgl. fiir die Datenregulierung
Vorschlag COM(2022)68 final von der Kommission von 23. Februar 2022 fiir eine
Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber harmonisierte Vor-
schriften fiir einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung (Datengesetz)
[2022] Kapitel VIII; vgl. aber auch die Vereinheitlichung von Ladeschnittstellen und
Ladeprotokollen in der Richtlinie (EU) 2022/2380 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 23. November 2022 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2014/53
iber die Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Be-
reitstellung von Funkanlagen auf dem Markt [2022] OJ L 315.

117 Gesetz tiber digitale Markte.

118 Gesetz iiber digitale Markte, ErwGr 7, Art.1, Abs.1; hierzu auch R. Podszun in:
R. Podszun (Hrsg.), Digital Markets Act, 1. Aufl., Baden-Baden/Wien/Basel 2023,
Einleitung, Rn. 5 ff.

119 Proposal Ares(2020)2877634 of the Commisssion for a Regulation by the Council
and the European Parliament introducing a new competition tool [2020].
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fits all-approach”. Der Anwendungsbereich beschrinkt sich vielmehr auf
Gatekeeper die zentrale Plattformdienste betreiben.?? Fiir letztere enthalt
der DMA eine horizontale und zwei vertikale Interoperabilitatspflichten.

Art.7 Abs.1 DMA enthilt eine horizontale Interoperabilititspflicht fiir
Messengerdienste. Im Unterschied zur entsprechenden Sektorregulierung
auf Basis des EKEK, der mit der Herstellung von Konnektivitit einem an-
deren Ziel dient, enthélt der DMA eine unmittelbar geltende Verpflichtung
auf Ebene der EU.I?! Auf Antrag sind Gatekeeper dazu verpflichtet, kosten-
los Schnittstellen bereitzustellen und zu deren technischer Umsetzung ein
Referenzangebot zu veréffentlichen, um Interoperabilitdt zu den in Art.7
Abs.2 DMA definierten Basisfunktionen der Dienste herzustellen.!?? Die
Beschriankung auf Basisfunktionen intendiert die Erhaltung von Produkt-
differenzierung und Innovationsanreizen.’?> Andererseits fehlt so die nétige
Flexibilitdt, um einzelfallbezogen die Funktionen der Dienste zu identifizie-
ren, von denen der grofite Effekt fiir den Wettbewerb ausgeht.!24

Die vertikalen Interoperabilitdtspflichten adressieren hingegen die Dop-
pelrolle von Gatekeepern und das damit verbundene Risiko des Markt-
verschlusses.'?> Art. 6 Abs.4 DMA geht auf einen laufenden Fall zuriick,
der den Apple App-Store zum Gegenstand hat.””® Die Vorschrift zwingt
Gatekeeper dazu, App-Stores von Drittanbietern sowie Apps auflerhalb der
von Gatekeepern betrieben App-Stores zuzulassen und fiithrt faktisch dazu,
dass Betriebssysteme insoweit interoperabel auszugestalten sind.”” Art. 6
Abs.7 DMA soll dagegen den Zugang zu wesentlichen Funktionen des
Betriebssystems oder der Hardware eines Gerits sicherstellen. Die Norm

120 Gesetz iiber digitale Markte, Art.1 Abs. 2, Art.2; hierzu P. Bongartz/A. Kirk in: R.
Podszun (Hrsg.), Digital Markets Act (Fn. 118), Art. 2, Rn. 2 ff.

121 Hierzu A. Sanders-Winter/F. Klute/P. Baumgarten, Interoperabilitatsverpflichtungen
fiir Messengerdienste — Rechtlicher Rahmen, Potenziale und praktische Herausfor-
derungen, Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht 2022, 418 (434 ff.).

122 Zur Reichweite der Pflicht vgl. S. Louven in: H. Gersdorf/B. Paal (Hrsg.), BeckOK
Informations- und Medienrecht, 41. Ed., Miinchen 2023, DMA, Art. 7, Rn. 6 ff.

123 M. Bourreau, DMA: Horizontal and Vertical Interoperability Obligations, Center
on Regulation in Europe Issue Paper, 2022, S. 9 f; krit. zu ggf. verbleibenden
proprietiren Netzwerkeffekten und negativen Effekten fiir multi-homing vgl. Bour-
reau/Krdmer, Contestability (Fn. 47), S. 4.

124 Bourreau, DMA (Fn.123), S.91.

125 Gesetz iiber digitale Mérkte, ErwGr 54-57.

126 Press Release Commission, Antitrust: Commission sends Statement of Objections to
Apple on App Store rules for music streaming providers AT.40437, 2021, abrufbar
unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21_2061.

127 S. Louven (Fn.122), DMA, Art. 6, Rn. 48.
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zielt ebenfalls auf einen laufenden Fall ab, in dem Apple die missbrauch-
liche Beschrankung des Zugangs zu der sog. NFC-Funktionalitit, einer
Standardtechnologie fiir kontraktlose Zahlungen, vorgeworfen wird,!?® geht
indes aber weit iiber diesen Fall hinaus. Google/Enel X Italia dient hierbei
als weiteres Beispiel, das wohl erfasst worden wire.1?

3. Interoperabilitatspflichten als missbrauchsunabhéngige
Abhilfemafinahme

Im Kontext vielseitig diskutierter market investigation tools sind zuletzt
nationale Rechtsvorschriften bedenkenswert, die Interoperabilitatspflichten
als marktstrukturbezogene missbrauchsunabhingige Abhilfemafinahmen
im Anschluss an eine Untersuchung bestimmter Wirtschaftszweige aufgrei-
fen und es ermdglichen, Marktversagen flexibel und sektorspezifisch zu
adressieren, ohne den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
feststellen zu miissen.!*

Exemplarisch dafiir, wie zukiinftig Interoperabilitdtspflichten unabhén-
gig von der Feststellung eines Marktmachtmissbrauchs induziert werden
konnten, steht der von Marsden angesprochene Open Banking Standard.!!
Dabei stellte die CMA im Rahmen einer Untersuchung des Bankensektors
ein niedriges Innovationsniveau und lock-in Effekte bei Bankdienstleistun-
gen fest und verlangte darauthin von den grofiten britischen Banken die
Entwicklung offener APIs, um die Ubermittlung von Finanzdaten mit
Drittanbietern zu ermdglichen und so eine Plattform zu etablieren, auf
der Kunden aus einer Vielzahl an Angeboten verschiedener Finanzdienst-
leistungen wiéhlen konnen.32 Open Banking ist mittlerweile vollstindig

128 Press Release Commission, Antitrust: Commission opens investigation into Apple
practices regarding Apple Pay AT.40452, 2020, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/
commission/presscorner/detail/en/ip_20_1073; Gesetz iiber digitale Markte, ErwGr
56.

129 So auch Vezzoso, Interoperability (Fn. 79), 422 (425).

130 Bspw. § 32f Abs. 3 S.7 Nr.1 GWB.

131 Competition and Markets Authority, Retail banking market investigation - final
Report, Government of the United Kingdom 2016.

132 Competition and Markets Authority, supplementary written evidence (FEOO114),
Government of the United Kingdom 2021.
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umgesetzt und hat die Art und Weise wie Millionen Verbraucher ihre
Finanzdienstleistungen verwalten positiv verdndert.!33

4. Voraussetzungskonvergenz fiir Interoperabilitatspflichten

Auf Ebene der EU bleibt es vorerst bei missbrauchsbezogenen Interoperabi-
litatspflichten, die insbesondere um die regulierungsrechtlichen Pflichten
des DMA ergénzt werden. Ob letzteres zu einem konvergenten Rechtsrah-
men fiihrt, ist indes offen. Zugleich ist damit das Verhiltnis zwischen Kar-
tell- und Regulierungsrecht angesprochen.!**

Fiir regulierte Mirkte stellt sich insbesondere das Problem, wie mit
Uberschneidungen umzugehen ist. Relevant ist die Frage beispielsweise fiir
die laufenden Verfahren gegen Apple (s.0.). Ob auch in kiinftigen Fillen
noch Raum fiir Art.102 AEUV verbleibt, ist dagegen aufgrund der offen-
kundig giinstigeren Voraussetzungen des DMA eher zweifelhaft,’3> Proble-
matisch sind aber Konstellationen, die ein Verhalten beinhalten, das nur in
Teilen vom DMA erfasst wird.1*6

Daneben kénnen die in der regulatorischen Ausgestaltung eines Marktes
zum Ausdruck kommenden Wertungen bei der Anwendung von Art. 102
AEUV auf unilaterale Verhaltensweisen relevant werden, da bereits der
Verstof§ gegen einen regulativen Standard den Vorwurf des Marktmacht-
missbrauchs begriinden kann, und zwar unabhéngig von den besonderen
Voraussetzungen die an eine Geschiftsverweigerung zu stellen sind.’” Bei-
spielsweise hat der EuGH wegen des Verstofles gegen eine regulierungs-
rechtliche Vorschrift den Verzicht auf das Unerldsslichkeitskriterium ak-

133 Vgl. hierzu Press Release Open Banking, Open banking reaches 11 million+ payments
milestone, 2023, abrufbar unter: https://www.openbanking.org.uk/news/open-b
anking-reaches-11m-payments-milestone/; Press Relese Competition and Markets
Authority, Millions of customers benefit as Open Banking reaches milestone, 2023,
abrufbar unter: https://www.gov.uk/government/news/millions-of-customers-bene
fit-as-open-banking-reaches-milestone.

134 Hierzu N. Dunne, Competition Law and Economic Regulation, Cambridge 2015.

135 G. Monti, The Digital Markets Act, European Competition and Regulatory Law
Review 2021, 90 (98).

136 Richtlinien hierzu finden sich bei J. Crémer et al., Enforcing the Digital Markets Act:
institutional choices, compliance, and antitrust, Journal of Antitrust Enforcement
2023,1(17).

137 N. Dunne, Dispensing with Indispensability, Journal of Competition Law & Eco-
nomics 2020, 74 (86 ft.).
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zeptiert.!*® Auflerhalb des DMA sollten dessen Auswirkungen auf Art.102
AEUV indes begrenzt sein, da hier gerade keine Verhaltenspflichten beste-
hen,'® so dass die Notwendigkeit eines alternativen Missbrauchsstandards
zumindest fiir Fille des Interoperabilititsmissbrauchs geboten ist, in denen
kein regulativer Standard besteht.

E. Fazit

Interoperabilitatspflichten konnen ein probates Instrument sein, um Wett-
bewerb und Innovation auf digitalen Markten zu fordern, sind aber da-
bei mit einem umfassenden Trade-off wettbewerbsokonomischer Effekte
verbunden. Fiir das Wettbewerbsrecht ist neben dem Verstindnis des In-
teroperabilitditsmissbrauchs als eigene Geschdftsverweigerungsvariante vor
allem die komplementierende Wertung des Immaterialgiiterschutzes in der
Wettbewerbsordnung bedeutsam, die auf die Forderung wettbewerblicher
Interoperabilitdt abzielt. Ergdnzt wird das Wettbewerbsrecht zudem von
regulierungsrechtlichen Instrumenten, die die Herstellung von Interopera-
bilitdt unabhiangig vom Bestehen eines Marktmachtmissbrauchs anordnen.
Von besonderer Relevanz fiir Zukunftstechnologien ist der DMA, dessen
Zielsetzung in Bezug auf die Forderung von Interoperabilitit ebenfalls mit
den Wertungen des Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrechts kompatibel
ist.

138 Vgl. EuGH C-857/19, Slovak Telekom, ECLI:EU:C:2021:139, Rn. 57, 60.
139 J. Blockx, The expected impact of the DMA on the antitrust enforcement of unilater-
al practices, Social Science Research Network 2023.
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Kiinstliche Intelligenz als Erkennungsinstrument fiir Killer-
Akquisitionen

Chancen und Herausforderungen

Jennifer Pullen, St.Gallen®

A. Einleitung

Das Phanomen der sog. Killer-Akquisitionen ist momentan in aller Munde.!
Computational Antitrust* verspricht dagegen eine Revolution des Kartell-
rechts mit der Bestrebung komplexe und dynamische Mirkte effizienter
zu regulieren. Es stellt sich die Frage, ob letzteres dazu beitragen konnte,
erstere Herausforderung anzugehen. In diesem Kontext pladierte der ehe-
malige Chef6konom der europdischen Kommission, Pierre Régibeau, dafiir,
Algorithmen zur Erkennung von Killer- Akquisitionen einzusetzen.* Durch
den Einsatz des maschinellen Lernens kénnen Wettbewerbsbehorden ins-
besondere umfangreiche Datensitze effizienter analysieren, was auch eine
Entlastung tberlasteter Wettbewerbsbehorden schaftt. Das Internet und
Big Data bieten eine Fiille offentlich zugénglicher Informationsquellen,
die mithilfe von Web-Scraping-Tools genutzt werden koénnen, womit auch
die Moglichkeit entsteht, nicht gemeldete Killer-Akquisitionen zu identifi-
zieren. Diese vielversprechenden Ansitze bilden den Ausgangspunkt fiir

Die Autorin dankt Eva Fischer und Lena Hornkohl fiir duflerst wertvolle Inputs
wihrend des Publikationsprozesses. Zudem mochte die Autorin ihre Dankbarkeit ge-
geniiber Miriam Buiten und Bjorn Becker fiir hilfreiche Anmerkungen zum Ausdruck
bringen.

1 Siehe bspw. J. Crémer/Y-A. de Montjoye/H. Schweitzer, Competition Policy for the Digi-
tal Era, Report for the European Commission 2019; L. Nylen, FTC Seeks to Stop ‘Killer
Acquisitions” With Information Demand, Bloomberg Law 2023; S. Wettach, Ist es ein
Problem, wenn Konzerne ihre kleine Konkurrenz ,killen“?, Interview mit Andreas
Mundt, WirtschaftsWoche 2023.

2 Zum Begriff siehe CODEX, Project, abrufbar unter: https://law.stanford.edu/codex-the
-stanford-center-for-legal-informatics/computational-antitrust-project/.

3 T. Schrepel, Computational Antitrust: An Introduction and Research Agenda, Stanford
Computational Antitrust 2021, 1 (4).

4 C. Connor, Enforcers must embrace algorithms, Régibeau says, Global Competition

Review 2021.
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den nachfolgenden Beitrag. Insbesondere setzt sich die vorliegende Ana-
lyse vertieft mit der Chance auseinander, kiinstliche Intelligenz als Erken-
nungstool fiir Killer-Akquisitionen einzusetzen. Dariiber hinaus werden
die Herausforderungen beleuchtet, die bei der Umsetzung eines solchen
Vorhabens zu beriicksichtigen sind. In diesem Zusammenhang gilt es in
Betracht zu ziehen, inwieweit und unter welchen Bedingungen der Einsatz
von kiinstlicher Intelligenz zur Identifizierung von Killer-Akquisitionen
geeignet ist. Ferner gilt besondere Aufmerksamkeit der Uberlegung, wie
kiinstliche Intelligenz in das Fusionsverfahren zu integrieren ist und welche
damit verbundenen rechtlichen Verpflichtungen und Pflichten zu beachten
sind. Wahrend das Potential von kiinstlicher Intelligenz als Erkennungsin-
strument fiir Killer-Akquisitionen bereits erkannt wurde, bietet sich immer
noch Raum fiir weitere Forschungen, welche analysieren, wie sich die
damit verbundenen Chancen und Herausforderungen in diesem Kontext
kontextualisieren lassen.> Der vorliegende Beitrag zielt darauf ab, hierfiir
einige Ansatzpunkte zu liefern. Hierzu beginnt der Artikel zunachst mit der
Prazisierung der Begriffe kiinstliche Intelligenz (B.) und Killer-Akquisitio-
nen (C.). Anschliessend folgt eine Erorterung moglicher Anwendungsfelder
eines solchen neuen Tools in der Fusionskontrolle und eine Untersuchung
der damit verbundenen Herausforderungen (D.).

B. Kiinstliche Intelligenz: Ein Definitionsversuch
Es gibt keine allgemeine Definition der kiinstlichen Intelligenz.® Bei Be-

trachtung der verschiedenen Definitionsansitze wird deutlich, dass der
Terminus anhand der abstrakten Konzepte Autonomie und Intelligenz defi-

5 Anders ist dies bei der Verwendung von kiinstlicher Intelligenz zur Aufdeckung von
Kartellen (siehe z. B. J. de Cooman, Outsmarting Pac-Man with Artificial Intelligence,
or Why AI-Driven Cartel Screening Is Not a Silver Bullet, Journal of European Compe-
tition Law & Practice 2023, 186 oder J. E. Harrington, Jr./D. Imhof, Cartel Screening and
Machine Learning, Stanford Computational Antitrust 2022, 133).

6 Siehe z. B. D. Monett/CW.P. Lewis, Getting Clarity by Defining Artificial Intelligence
- A Survey, in: V. C. Miiller (Hrsg.), Philosophy and Theory of Artificial Intelligence
2017, Cham 2018, S.212. Selbst im Bereich der Informatik herrscht Uneinigkeit, siche
P. Hacker, Europdische und nationale Regulierung von Kiinstlicher Intelligenz, NJW
2020, 2142 (2142) verweisend auf S. Russell/P. Norvig, Artificial Intelligence - A Modern
Approach, 3. Aufl., Harlow, UK: Pearson Education Limited 2016, S.1{f.
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niert wird.” Dabei erweist sich der Versuch (menschliche) Intelligenz zu
definieren als schwierig, da der Begriff keinen allgemeinen anerkannten
objektiven Inhalt besitzt.® Das Problem beziiglich der Umschreibung des
Begriffs besteht insbesondere darin, dass er fiir verschiedene Personen un-
terschiedliche Bedeutungen haben kann.® Russell und Norvig identifizieren
bspw. vier Perspektiven, aus welchen Intelligenz definiert wird: Einerseits
konnte eine Umschreibung anhand der Ahnlichkeit zu menschlichem Ver-
halten erfolgen. Andererseits bestiinde auch die Mdoglichkeit, Intelligenz
im Sinne einer rationalen Abwagung zu definieren. Zusitzlich heben die
Autoren hervor, dass der der Intelligenz zugrundeliegende Mechanismus
unterschiedlich definiert wird. Namentlich erachten manche Intelligenz als
internen Denkprozess, wahrend andere sich in der Definition auf die Zur-
schaustellung intelligenten Verhaltens fokussieren.! Nilsson versucht Intel-
ligenz als Eigenschaft zu definierten, die ein Wesen beféhigt, in seinem Um-
feld angemessen und vorausschauend zu handeln,"! wobei sich jedoch die
Frage stellt, welche Handlung nun als angemessen zu gelten hat'2. Autono-
mie offenbart sich als ein ahnlich unklarer Terminus, wobei insbesondere

7 M.C. Buiten, Towards Intelligent Regulation of Artificial Intelligence, European Jour-
nal of Risk Regulation 2019, 41 (43 ff.). Zur Definition der kiinstlichen Intelligenz
vgl. auch D.B. Fogel, Defining Artificial Intelligence, in: S. Carta (Hrsg.), Machine
Learning and the City, New York: Wiley 2022, S.91, oder P. Wang, On Defining
Artificial Intelligence, Journal of Artificial General Intelligence 2019, 1. Krafft, Young,
Katell, Huang, ¢ Bugingo weisen aber darauf hin, dass sich diese Definitionsansatze
unterscheiden, je nachdem ob politische Entscheidungstrager oder Forschende der
kiinstlichen Intelligenz befragt werden. Insbesondere scheinen, gemédss Autorschatft,
KI-Forschende Definitionen zu bevorzugen, welche mathematische Problemspezifi-
kationen oder Systemfunktionalitdt in den Vordergrund stellen. Hingegen ziehen
politische Entscheidungstragende Definitionen vor, die kiinstliche Intelligenz mit
Menschen vergleichen (PM. Kraft/M. Young/M. Katell/K. Huang/G. Bugingo, Defi-
ning Al in Policy versus Practice, AIES 2020, S. 72 ff.,, 76).

8 Siehe bspw. J. Funke/V. Vaterrodt, Was ist Intelligenz?, 2. Aufl., Miinchen 1998, S.9,
oder S. Russell/P. Norvig, Artificial Intelligence - A Modern Approach, 4. Aufl., Har-
low, UK: : Pearson Education Limited 2022, S. 20 ff.

9 R. Plomin/F.M. Spinath, Intelligence: genetics, genes, and genomics, Journal of Per-
sonality and Social Psychology 2004, 112 (112).

10 Russell/Norvig, Artificial Intelligence (Fn. 8), S. 20 ff.

11 N.J. Nilsson, The Quest for Artificial Intelligence - A History of Ideas and Achieve-
ments, Cambridge, Mass.: Cambridge University Press 2010, S. 13.

12 P Stone et al., Artificial Intelligence and Life in 2030 - One Hundred Year Study on
Artificial Intelligence: Report of the 2015-2016 Study Panel, 2016, S. 12.
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fraglich ist, inwiefern sich Autonomie von Automation unterscheidet.!* Die
Herausforderung besteht darin, zu kldren, ob ein System, welches lediglich
aufgrund vordefinierter Regeln handelt, bereits als kiinstliche Intelligenz
zu qualifizieren ist, und wie unterschiedliche Automationsgrade rechtlich
einzuordnen sind. Dariiber hinaus unterliegen Auffassungen dariiber, was
eine autonome Entscheidung eines Computers darstellt, einem mdéglichen
Wandel der Zeit.* Entsprechend erweisen sich Konzepte wie Intelligenz
und Autonomie zur Umschreibung des Phdnomens als entsprechend ergeb-
nislos, da sie zu zirkuldren Definitionen fiithren, indem die beschreibenden
Eigenschaften eben auch unklar bleiben.> Ein zielfithrender Ansatz ist es,
sich auf die der kiinstlichen Intelligenz zugrundeliegenden Technologien zu
fokussieren.!® Insbesondere wird durch die technologiebasierten Umschrei-
bungen des Begriffes gewdhrleistet, dass eine gezielte Regulierung sowie
eine spezifische Beriicksichtigung der teilweise unterschiedlichen Formen
der kiinstlichen Intelligenz erfolgt und somit regulatorisch bestimmte tech-
nologiebasierte Merkmale aufgegriffen werden konnen. Ein technologieba-
sierter Definitionsansatz ermdglicht ndmlich eine unmittelbare Auseinan-
dersetzung mit den Herausforderungen, die sich durch die Anwendung
der Technologie ergeben, ohne vorgingig abstrakte Begriffe definieren zu
miissen.

Bei Umsetzung eines technologiebasierten Definitionsansatzes stellt sich
unweigerlich die Frage, welche Technologien unter den Sammelbegriff der
kiinstlichen Intelligenz zu erfassen sind. Das Konzept umfasst dabei ein

13 S. Hinsenberger, Die zivilrechtliche Haftung fiir autonome Drohnen unter Einbezug
von Zulassungs- und Betriebsvorschriften, St. Gallen: Carl Grossmann Verlag 2018,
S. 43 inkl. Verweise. Siehe zu den verschiedenen Autonomiegraden auch R. Parasura-
man/T. Sheridan/C.D. Wickens, A Model for Types and Levels of Human Interaction
with Automation, IEEE Transactions on Systems, Man, and Cybernetics — Part A:
Systems and Humans 2000, 287.

14 Siehe Buiten, Intelligent Regulation (Fn. 7), 44.

15 M.C. Buiten, Chancen und Grenzen ,erklarbarer Algorithmen® im Rahmen von Haf-
tungsprozessen, in: D. Zimmer (Hrsg.), Regulierung fiir Algorithmen und Kiinstliche
Intelligenz, Miinchen 2021, S. 149 ff.

16 Sinngemdss Buiten, Intelligent Regulation (Fn. 7), 47 ff.; siehe Hacker, Regulierung
(Fn. 6), 2142f; H. Surden, Artificial Intelligence and Law: An Overview, Georgia
State University Law Review 2019, 1305 (1310). Insbesondere Buiten und Hacker
sprechen sich fiir eine Regulierung des maschinellen Lernens anstelle einer KI-Regu-
lierung aus.
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breites Spektrum an Technologien und Anwendungen!” und erweist sich als
wandelbar, da sich mit technologischem Fortschritt auch neue intelligente
Systeme entwickeln.!”® Unter anderem werden folgende Bereiche als Appli-
kationen der kiinstlichen Intelligenz erachtet: Wissensbasierte Anwendun-
gen', maschinelles Lernen?’, natural language processing?, Robotik??> und
Computer Vision?. Samtliche Bereiche umfassen dabei eine Vielzahl von

17

18

19

20

21

Siehe bspw. M. Siepermann, Kinstliche Intelligenz (KI), Gabler Wirtschaftslexikon
2023; Russell/Norvig, Artificial Intelligence (Fn. 8), S. 226 ff.; oder Stone et al., Al in
2030 (Fn. 12), S. 11,

Siehe bspw. Nilsson, Quest (Fn. 11), S. 433 ff., welcher darlegt, dass in den 1980er Jah-
ren Mitarbeitende der Grundlagenforschung eine betrdchtliche Anzahl neuer tech-
nischer Werkzeuge entwickelten, wie bspw. Expertensysteme, maschinelles Lernen,
natural language processing oder Computer Vision.

Wissensbasierte Anwendungen beziehen sich auf Systeme, welche explizite Wissens-
darstellung (representation) und Argumentationstechniken (reasoning) nutzen, um
Probleme zu l6sen und intelligente Entscheidungen zu treffen. Entsprechende Tech-
nologien greifen dabei auf eine Wissensbasis zuriick, anhand welcher die Anwen-
dung, bspw. mittels Logik, gewisse Schlussfolgerungen ziehen kann. Das System kann
deklarativ programmiert werden, indem lediglich das geforderte Wissen integriert
wird. Moglich ist auch eine prozedurale Vorgehensweise, indem das gewiinschte Ver-
halten im System direkt inkodiert wird (Russell/Norvig, Artificial Intelligence (Fn. 8),
S.226ff).

Anhand einer Observation von Daten, erstellen Algorithmen ein Modell, welches
anschliessend sowohl als Hypothese tiber die Welt als auch als Software, mit welcher
Probleme gel6st werden konnen, verwendet wird. Dies kann durch supervised, un-
supervised oder reinforcement learning geschehen. In ersterem Fall beobachtet der
lernende Agent input-out-Paare und konstruiert Funktionen, welche den input mit
dem output verbinden (sog. labels). Bei zweiterer Herangehensweise versucht der
lernende Agent, Muster in einem Datenset zu erkennen, ohne dabei ein explizites
Feedback zu erhalten. Im letzteren Fall erhélt der lernende Agent Riickmeldung
auf seine Klassifizierung, wodurch die Einordung des Algorithmus eine Wertung
erhdlt. Zum Bereich des maschinellen Lernens gehort auch die Methode des Deep
Learnings. Hierbei nehmen Hypothesen die Form komplexer algebraischer Schalt-
kreise mit abstimmbaren Verbindungsstirken an, wobei Schaltkreise in der Regel in
vielen Schichten organisiert sind. Die durch Deep-Learning-Methoden entwickelten
Netzwerke werden oft als neuronale Netze bezeichnet. Dabei bestehen neuronale
Netzwerke aus miteinander verbundenen Knoten, sog. Neuronen, die in Schichten
organisiert sind. Jedes Neuron empfangt Eingangssignale, fithrt Berechnungen mit
diesen Signalen durch und erzeugt ein neues Signal, welches anschliessend bis zum
endgiiltigen Ausgabesignal weitergeleitet wird (Russell/Norvig, Artificial Intelligence
(Fn. 8), S. 669 ff. und S. 801 £)).

Natural language processing ermdglicht es Agenten, die natiirliche Sprache zu ver-
wenden, wobei eine Kommunikation mit und ein Lernen von Menschen angestrebt
wird (Russell/Norvig, Artifical Intelligence (Fn. 8), S. 874 ff.). Zur Umsetzung dieses
Prozesses werden entweder logische Regeln oder Wissensreprasentationen oder An-
wendungen des maschinellen Lernens verwendet.
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konkreten Umsetzungsmoglichkeiten, die aber, innerhalb der konstruierten
Kategorien, in ihren Grundziigen gleich funktionieren. Mit Blick auf zu
Beginn erwahnte abstrakte Definitionsansétze sei aber anzumerken, dass es
fraglich sein konnte, ob iiberhaupt sdmtliche aufgefiihrte Technologien als
kiinstliche Intelligenz zu qualifizieren sind.?*

Surden unterteilt kiinstlichen Intelligenz zu Regulierungszwecken in zwei
Kategorien: (1) maschinelles Lernen und (2) logische Regeln und Wissens-
reprasentation.?> Die Unterscheidung erscheint sinnvoll, fallt bei Betrach-
tung der zuvor erlduterten, verschiedenen Bereiche auf, dass simtliche
Gebiete auf wissensbasierten Anwendungen oder auf maschinellem Ler-
nen aufbauen. Vereinfacht ausgedriickt stellen natural language processing,
Robotik oder Computer Vision somit vielmehr Anwendungsfelder dieser
zweien Technologien dar. Die Kategorien unterscheiden sich zudem erheb-
lich in ihrer Umsetzung, da maschinelles Lernen selbst Muster erkennt
und daher autonomer handelt als wissensbasierte Systeme, die eher darauf
ausgelegt sind, Regeln zu befolgen.?® Diese Unterscheidung ist bei der
Analyse einer moglichen Anwendung zu beriicksichtigen, da sich dadurch
andere Herausforderungen ergeben, beispielsweise aufgrund der starkeren
Undurchsichtigkeit des maschinellen Lernens. Die Kategorisierung erlaubt
eine geniigend spezifische Gruppierung der Chancen und Herausforderun-
gen, ohne dabei aber den Umfang des vorliegenden Beitrages zu sprengen,
weil detailliert auf jede Umsetzung der Technologie eingegangen werden
miisste. Es stellt sich daher nun die Frage, inwiefern erlduterte Techno-
logiebereiche zur Erkennung von Killer-Akquisitionen eingesetzt werden

22 Roboter sind physische Agenten, die Aufgaben erfiillen, indem sie in der physischen
Welt gewisse Einwirkungen erzeugen, wobei sie durch zuvor erlduterte Technologien
ausgelost werden. Robotik befasst sich mit der Entwicklung solcher Roboter (Rus-
sell/Norvig, Artificial Intelligence (Fn. 8), S. 932 ff.).

23 Computer Vision beschiftigt sich mit der Fihigkeit von Agenten, anhand zuvor
dargelegter Informationen, visuelle Informationen aus Bildern oder Videos zu erfas-
sen, zu verarbeiten und zu verstehen (Russell/Norvig, Artificial Intelligence (Fn. 8),
S. 988 ff.).

24 Vor allem in Bezug auf den erforderlichen Autonomiegrad, diirfte es bei gewissen wis-
sensbasierten Anwendungen hinterfragt werden, ob sie als kiinstliche Intelligenz in
diesem Sinne zu qualifizieren sind. Siehe mit Erfordernis der Autonomie bspw. M.U.
Scherer, Regulating Artificial Intelligence Systems: Risks, Challenges, Competencies,
And Strategies, Harvard Journal of Law and Technology 2016, 354 (359 f.).

25 Surden, Law (Fn. 16), 1310 verweisend auf R. Buest, Artificial Intelligence Is About
Machine Reasoning—or When Machine Learning Is Just a Fancy Plugin, CIO 2017.

26 R. Heil, Kiinstliche Intelligenz/Maschinelles Lernen, in: A. Grundwald/R. Hillebrand
(Hrsg.), Handbuch Technikethik, Stuttgart 2021, S. 242.
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konnen. In einem ersten Schritt gilt es aber zunédchst, den Begriff der
Killer-Akquisition darzulegen (C.).

C. Killer-Akquisition

Sollten die zuvor dargestellten Technologien zur Erkennung von Killer-Ak-
quisitionen verwendet werden, ist eine entsprechende Definition des Phé-
nomens erforderlich. Das folgende Kapitel versucht den Begriff zu definie-
ren (I.), und sodann dessen Wettbewerbsschaden (II.) zu identifizieren.

L. Killer-Akquisitionen: Ein Definitionsversuch

Der evokative Ausdruck killer acquisitions findet seinen Ursprung in der
empirischen Studie iiber Ubernahmen im pharmazeutischen Sektor von
Cunningham, Ederer und Ma.”” Der Begriff beschreibt dabei, gemiss Auto-
renschaft, diejenigen Fille, in denen dominante Marktteilnehmende einen
(potentiellen) Wettbewerber erwerben, um diesen dann auszuschalten oder
dessen Produkte bzw. Dienstleistungen einzustellen.?® Indem das dominan-
te Unternehmen das akquirierte Zielobjekt oder dessen Innovationsbemii-
hungen unterbindet, kommt es zukiinftigem Wettbewerb zuvor und besei-
tigt so den Wettbewerbsdruck (moglicher) Konkurrenten.?” Die Autoren
weisen nicht nur das Vorhandensein solcher «tddlicher» Akquisitionen
nach, sondern legen ferner dar, dass Arzneimittelprojekte des erworbenen
Konkurrenten weniger wahrscheinlich entwickelt werden, wenn eine Uber-
schneidung mit dem bestehenden Produktportfolio des Erwerbenden be-

27 C. Cunningham/F. Ederer/S. Ma, Killer Acquisitions, Journal of Political Economy
2021, 649 (650).

28 Die Autoren kamen zu dem Schluss, dass 5,3 % bis 7,4 % der Ubernahmen in ihrer
Stichprobe ihrer Definition einer Killer-Akquisition entsprachen (Cunningham/Ede-
rer/Ma, Killer Acquisitions (Fn. 27), 691).

29 Cunningham/Ederer/Ma, Killer Acquisitions (Fn. 27), 650; A. Gautier/]. Lamesch,
Mergers in the digital economy, Information Economics and Policy 2021, 1 (2).
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steht.3® Andere Autoren haben entsprechende Akquisitionsstrategien auch
als pre-emptive mergers3oder acquisitions for sleep® bezeichnet.

Der Nachweis einer Killer-Akquisition ist jedoch komplex, da es verfehlt
wire, bei der Einstellung eines akquirierten Unternehmens oder dessen
Produkte eine Killer-Akquisition anzunehmen.?®* So konnte der Grund fiir
eine Ubernahme mit Einstellung bspw. auch in der Absicht liegen, einige
oder siamtliche Mitarbeitenden des Zielunternehmens anzustellen.** Zur
Eruierung eines Killer-Motivs bedarf es daher zusitzlicher Daten beziiglich
der prognostizierten Produktentwicklung sowie der relativen Bedeutung
der durch die erworbene Partei ausgehenden Wettbewerbsbedrohung.

Die gescheiterte Ubernahme von Clubhouse durch Twitter illustriert die
Schwierigkeit eines Killer-Akquisitions-Nachweises.3¢ Zwei Jahre nach der
Diskussion um eine mégliche Akquisition erweist sich Clubhouse als kaum
finanziell lukrativ.” Angenommen, die Akquisition hatte stattgefunden und
Clubhouse befande sich derzeit in dhnlicher finanzieller Lage, konnte der
Verdacht einer Killer-Akquisition aufkommen, obwohl das Killer-Narrativ
zu Recht in Frage zu stellen wire, da Clubhouse auch ohne Akquisition
in finanzieller Schieflage steckt. Hingegen diirfte die Ubernahme der Task-
Management-App Wunderlist durch Microsoft als Beispiel einer Killer-Ak-
quisition gelten, da nach der Akquisition im Jahre 2015 die Einstellung

30 Cunningham/Ederer/Ma, Killer Acquisitions (Fn. 27), 685. Dies sei insbesondere der
Fall, wenn die Marktmacht des Erwerbers aufgrund schwachen Wettbewerbs oder
entfernter Patentablaufe gross ist.

31 European Telecommunications Network Operator’s Association, ETNO response to
the call for contributions “Shaping Competition Policy in the Era of Digitalization”,
European Commission 2018, S.9. Auch mit Hinweis auf sog. “pre-emptivness”: M.
Bourreau/A. de Streel, Digital conglomerates and EU Competition Policy, Université
de Namur 2019, 1 (33).

32 Norbdck, Olofsson, und Persson schreiben von acquisitions for sleep, da die Vermo-
genswerte des Zielunternehmens nach der Transaktion stillgelegt werden (P-J. Nor-
béck/C. Olofsson/L. Persson, Acquisition for Sleep, CESifo Working Papers No. 8095
2020. Die Autorenschaft kommen zu dem Schluss, dass acquisitions for sleep nur
moglich sind, wenn die Qualitdt der Erfindung gering ist, da andernfalls die Ein-
stiegsgewinne attraktiver sind als die Einstellung des Produkts (ibid., S.18).

33 A.C. Madl, Killing Innovation?: Antitrust Implications of Killer Acquisitions, Yale
Journal on Regulation Online Bulletin 2020, 28 (31).

34 Zum sog. «acquihiring» siehe J. F. Coyle/G. D. Polsky, Acqui-hiring, Duke Law
Journal 2013, 281 (293 ff.).

35 Gautier/Lamesch, Mergers (Fn. 29), 10.

36 K. Roof/K. Wagner/S. Deveau, Twitter Held Discussions for $4 Billion Takeover of
Clubhouse, Bloomberg 2021.

37 E. Huet, Once-Hot Chat Startup Clubhouse Is Cutting Half of Staff, Bloomberg 2023.
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der App zugunsten Microsofts eigener App ,To Do“ in 2017 bekanntgege-
ben wurde.?® Die dargelegten Sachverhalte verdeutlichen die Herausforde-
rungen, welche dem ex-ante Nachweis einer Killer-Akquisition zugrunde
liegen, da eben unterschiedliche Griinde die Einstellung eines akquirier-
ten Unternehmens oder dessen Produkte bewirken kénnen. Insbesondere
stellen sich Fragen hinsichtlich des Restwettbewerbs auf dem relevanten
Markt und ob das akquirierte Unternehmen sich als Wettbewerber iiber-
haupt hitte behaupten kénnen. Hinzu kommt, dass dem Nachweis einer
Killer-Akquisition gewissermassen der Beweis eines Motivs zugrunde liegt.
Versuche von Gerichten und Kartellbehorden, festzustellen, ob Erwerber
die akquirierte Partei lediglich erwerben, um diese dann aufzugeben, er-
weisen sich oftmals als schwierig. Die rationalen Bedingungen fiir eine
Killer-Akquisition hangen von der Wahrscheinlichkeit des Projekterfolgs,
den erwarteten Gewinnen fiir den Erwerber mit und ohne Ubernahme,
den Entwicklungsgewinnen sowohl fiir den neuen Marktteilnehmer als
auch fiir den Erwerber, den Entwicklungskosten des neuen Projekts und
dem Liquidationswert des Projekts ab.3° Dariiber hinaus wird zunehmend
deutlich, dass insbesondere im digitalen Sektor der Zukauf junger Unter-
nehmen weniger als Verteidigungsmechanismus, sondern mehr als Mittel
zur Expansion genutzt wird. Die Erstellung solcher Prognosen erweist
sich jedoch als anspruchsvoll und unbestimmt, ansonsten wéren Venture
Capital-Investitionen kaum mit entsprechend hohen Risiken verbunden.

So gelangen bspw. Latham, Tecu & Bagaria in ihrer Studie iiber Akquisi-
tionen durch GAFA im Zeitraum von 2009 bis 2020 zum Ergebnis, dass
nur wenige Zukdufe unter das Killer-Narrativ passen wiirden. Vielmehr
lage die Motivation solcher Unternehmenskiufe im Anreiz, den Eintritt in
neue Mirkte zu erzielen.*® Die Erkenntnis, dass die Elimination mdglicher
Konkurrenten auch als Expansionsstrategie genutzt werden kann, fiihrte
dazu, dass der Begriffsinhalt der Killer-Akquisition eine Erweiterung durch
verschiedene Autoren erfuhr. So wurde der Ausdruck auch auf Ubernah-
men zu offensiven Zwecken ausgedehnt, wobei bei solchen Akquisitionen
die erwerbende Partei darauf abzielt, Konkurrenten aus einem Markt zu

38 M. Sauermann, Killer Acquisitions — Herausforderungen fiir die Fusionskontrolle,
ZfKE 2022, 61 (64).

39 Madl, Killing Innovation? (Fn. 33), 32.

40 O. Latham/I. Tecu/N. Bagaria, Beyond Killer Acquisitions: Are there more common
Potential Competition Issues in Tech Deals and how can these be assessed?, Compe-
tition Policy International Antitrust Chronicle 2020, 5.
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verdrangen, in den Erstere erst einzutreten gedenkt.*! Crawford, Valletti
& Cafffara fiigen an, dass entsprechende Parteien alternativ beschliessen
konnten, das Produkt des {ibernommenen Unternehmens beizubehalten
und eigene bestehende Angebote einzustellen (sog. reverse killer acquisiti-
ons). 42 MacLennan, Kuhn ¢ Wienke betiteln dabei solche Ubernahmen
als zombie acquisitions.*> Die Erweiterung des Begriffes erschwert jedoch
die Abgrenzung desselben. Wihrend urspriinglich die Einbusse des Pro-
duktes oder der Dienstleistung im Fokus stand, bezieht sich der Terminus
nun auf den Verlust einer (moglicherweise) konkurrierenden Partei im
weiteren Sinne. Zur Veranschaulichung hierfiir dient bspw. die Ubernah-
me von Whatsapp durch Meta (damals Facebook) - ein vielfach zitiertes
Beispiel einer moglichen Killer-Akquisition im digitalen Sektor. Allerdings
existiert Whatsapp nach der Akquisition als Produkt weiterhin, weshalb
die Ubernahme nicht vollstindig auf die urspriingliche Definition einer
Killer-Akquisition passen will. Die Begriffserweiterung verkompliziert die
Einordnung, da es zu einer Vermischung verschiedener Szenarien kommt.
Insbesondere unterscheidet sich, wie sogleich erlautert werden soll (II.),
der Wettbewerbsschaden je nachdem, ob das Produkt bzw. die Dienstleis-
tung fortgefithrt wird.

II. Wettbewerbsschaden einer Killer-Akquisition

Die grundlegende Beeintrachtigung des Wettbewerbs liegt im Verlust einer
konkurrierenden Partei durch die Akquisition. Das Ausscheiden resultiert
dabei in einer Abnahme des Wettbewerbsdruckes auf das erwerbende Un-
ternehmen, wobei Konsumenten nicht nur die Vorteile des erhohten Wett-
bewerbs verlieren, sondern - bei Zerstérung des erworbenen Produktes —
auch den Zugang zu Alternativoptionen an neuen, vielleicht innovativeren

41 F. Marty/T. Warin, Visa Acquiring Plaid: A Tartan over a Killer Acquisition?, Cahi-
er Scientifique CIRANO Working Paper 2020, 1. Mit derselben Unterscheidung
auch European Telecommunications Network Operator’s Association, ETNO response
(Fn. 31), S.9.

42 G. Crawford/T. Valletti/C. Caffarra, ‘How tech rolls’: Potential competition and ‘re-
verse” killer acquisitions, Centre for Economic Policy Research 2020; Sauermann,
Herausforderungen (Fn. 38), 62 ff.

43 J. MacLennan/T. Kuhn/T. Wienke, Innocent Until Proven Guilty - Five Things You
Need to Know About Killer Acquisitions, Informa Connect 2019.
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Angeboten.** Bei Killer-Akquisitionen i. w. S. - also in denjenigen Fallen,
in welchen das aufgekaufte Produkt oder Unternehmen in das Portfolio des
Erwerbers integriert wird - erweist sich die Konstruktion einer Schadens-
theorie als komplexer, da sich die Integration innovativer komplementérer
Dienste durch Effizienzbegriindungen rechtfertigen lassen konnen.* In
solchen Fillen ist die Schadlichkeit der Akquisition entsprechend umstrit-
ten. Es gilt zudem, allfillige Innovationsanreize zu beriicksichtigen, da
insbesondere die Aussicht auf Erwerb eben einen Anreiz setzen kénnte, in-
novativ tatig zu werden.*® Zudem wird durch die Integration der Zugriff auf
innovative Alternativen den Konsumenten eben gerade nicht verweigert,
sondern unter Umstdnden sogar erleichtert. Bei einer Killer-Akquisition
i. e. S. - also in denjenigen Fillen, in welchen auf die Unterdriickung
eines innovativen Alternativangebots abgezielt wird - lassen sich hingegen
Beeintrachtigungen in der Bandbreite verfiigbarer innovativer Entwicklun-
gen sowie in der Wahlfreiheit der Verbrauchenden leicht nachweisen. Es

44 G. Parker/G. Petropoulos/M. Van Alstyne, Platform Mergers and Antitrust, Industrial
Corporate Change 2021, 1307 (1319). Turgot subsumiert Killer-Akquisitionen unter
zwei Formen von Schadenstheorien: Schaden fiir den potentiellen Wettbewerb und
Schaden fiir die Innovation (C. Turgot, Killer Acquisitions in Digital Markets — Eval-
uating the Effectiveness of the EU Merger Control Regime, European Competition
and Regulatory Law Review 2021, 112 (113f.)). Killer-Akquisitionen verhindern die
Durchsetzung der schopferischen Zerstorung gemaiss Schumpeter (J. A. Schumpeter,
Socialism, Capitalism and Democracy, New York: Routledge 1942). Siehe hierzu
auch K. Arrow, Economic Welfare and the Allocation of Resources for Invention,
in: National Bureau of Economic Research (Hrsg.), The Rate and Direction of
Inventive Activity: Economic and Social Factors, Princeton, New Jersey: Princeton
University Press 1962, S.609ff. Arrow statuiert, dass neue Marktteilnehmende zu
hoheren Investitionen bereit sind als etablierte Unternehmen, da letztere kein In-
teresse an der Anderung des Status quos haben. Dies fiihrt zum sog. replacement
effect, wonach Monopolisten in der Tendenz durch innovativere Unternehmen ersetzt
werden. Killer-Akquisitionen verhindern eben diesen Effekt. Zur Beziehung dieser
zwei Theorien siehe C. Shapiro, Competition and Innovation - Did Arrow Hit the
Bull’s Eye?, in: J. Lerner/S. Stern (Hrsg.), The Rate and Direction of Inventive Activi-
ty Revisited (National Bureau of Economic Research), Chicago, Illinois: University
of Chicago Press 2012, S. 361 ff. Andere monieren, dass Killer-Akquisitionen zu einer
Verringerung und Verlagerung von innovativen Bemiihungen anderer Marktteilneh-
menden fiihren (P. Affeldt/R. Kesler, Competitors' Reactions to Big Tech Acquisitions:
Evidence from Mobile Apps, DIW Berlin Discussion Papers 1987). Im allgemeinen
Kontext zu Start-up-Akquisitionen siehe auch: M. Motta/M. Peitz, Big Tech Mergers,
Information Economics and Policy 2021, 100868.

45 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition (Fn. 1), S. 117 ff.

46 1. Letina/A. Schmutzler/R. Seibel, Killer Acquisitions and Beyond: Policy Effects on
Innovation Strategies, Working Paper No. 358 2023.
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erscheint daher sinnvoll, eine deutliche Abgrenzung zwischen Killer-Akqui-
sitionen (i. e. S.) und Akquisitionen mit Integrationsabsichten vorzuneh-
men.* Summa summarum liegt der Unterschied zwischen den beiden
Erwerbsstrategien darin, dass bei Akquisitionen zu integrativen Zwecken
der Zugang zur innovativeren Dienstleistung bestehen bleibt, wihrend bei
Killer-Akquisitionen stricto sensu das Alternativangebot verschwindet. Dies
soll jedoch nicht bedeuten, dass erstere nicht wettbewerbsschidlich sein
kann, da auch bei Integration eines (potentiell) konkurrierenden Produk-
tes, ein Wettbewerber aus dem Markt scheidet.

Es sei zudem anzumerken, dass die optimale Handhabung von vermute-
ten Killer-Akquisitionen teilweise umstritten ist. Insbesondere ist fraglich,
ob eine Anpassung der Aufgriffskriterien reicht oder ob es auch einer
Modifizierung der materiellen Eingriffskriterien bedarf.*8 Erganzend dazu
stehen Annahmen rund um die Existenz von Killer-Akquisitionen teilweise
unter Diskussion.*’ Es besteht zweifelsohne Raum fiir zusitzliche empiri-
sche Forschung, um die Anwendbarkeit der Theorie auf vorgeschlagene
Transaktionen genauer zu analysieren.®® Dabei ist zu beachten, dass das
Killer-Akquisition-Narrativ vorwiegend auf einer Analogie zu beobachte-
ten Mustern in der Pharmaindustrie basiert.”! Diese ist jedoch von indus-
triespezifischen Merkmalen, wie starkem Patentschutz oder staatlichen
Marktzulassungsprozessen, gepragt, welche die Art und Weise, wie eine

47 K. C. Limarzi/H.R.S. Phillips, “Killer Acquisitions,” Big Tech, and Section 2: A Solu-
tion in Search of a Problem, Competition Policy International Antitrust Chronicle
2020, 2; Marty/Warin, Visa (Fn. 41), 2; OECD, Start-ups, Killer Acquisitions and
Merger Control, 2020, S.7; W. Rinehart, Are ‘Killer Acquisitions’ by Tech Giants a
Real Threat to Competition?, The center for Growth and Opportunity at Utah State
University 2023.

48 Siehe bspw. L. Cabral, Merger Policy in Digital Industries, Information Economics
and Policy 2021, 100866 oder R. Z. Mahari/S. C. Lera/A. Pentland, Time for a New
Antitrust Era: Refocusing Antitrust Law to Invigorate Competition in the 21st Centu-
ry, Stanford Computational Antitrust 2021, 52 (60 ff.).

49 Limarzi/Philips z. B. weisen entsprechende Bedenken vollstandig zurick (Limar-
zi/Phillips, Big Tech (Fn. 47)). Auch Ivaldi/Petit/Unekbas stellen in einer Stichprobe
von denkbaren Killer-Akquisitionen-Fillen das Vorliegen des Phanomens im digita-
len Sektor in Frage (M. Ivaldi/N. Petit/S. Unekbas, Killer Acquisitions — Evidence
from EC merger Cases in Digital Industries, TSE Working Paper No. 13-1420 2023,
S.20).

50 K. Fayne/K. Foreman, To Catch a Killer: Could Enhanced Premerger Screening for
“Killer Acquisitions” Hurt Competition?, Antitrust 2020, 8 (8).

51 N. Petit/D. ]. Teece, Innovating Big Tech firms and Competition Policy: Favouring
dynamic over static Competition, Industrial and Corporate Change 2021, 1168 (1185).
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Killer-Akquisition sich verwirklicht, beeinflussen.”? Technologieunterneh-
men sind - aufgrund ihres Geschiftsmodells und des Nichtvorhandenseins
entsprechender staatlicher Marktzulassungsprozesse — eher dazu geneigt,
zumindest gewisse Aspekte eines akquirierten Produktes, in die nichste
Produktiteration zu integrieren.>

D. Kiinstliche Intelligenz und Killer-Akquisitionen

Die nachfolgenden Ausfithrungen verkniipfen nun den Einsatz von kiinst-
licher Intelligenz mit der Erkennung von Killer-Akquisitionen. Dabei wer-
den einerseits die Chancen der durch kiinstliche Intelligenz unterstiitzen
Durchsetzung des Wettbewerbsrechts dargelegt (I.) sowie die mit der Um-
setzung einhergehenden Herausforderungen (IL.).

I. Chancen: Entlastung und Effizienzgewinne

Anwendungen der kiinstlichen Intelligenz ermdglichen eine schnellere und
effizientere Analyse umfangreicher Datensitze, wodurch nicht nur Effizi-
enzgewinne, sondern auch eine Entlastung tiberarbeiteter Wettbewerbsbe-
horden ermdglicht wird.>* Das Internet und die Entwicklung von Big Data-
Analysen bieten den Wettbewerbsbehérden zahlreiche Informationsquel-
len, welche offentlich zugédnglich sind oder mithilfe von Web-Scraping-Tools
gesammelt werden konnen.> Maschinelles Lernen, kombiniert mit dieser
enormen Menge an Daten, erméglicht somit die Erkennung von Mustern,
welche von der Okonometrie nicht vorhergesehen werden konnen sowie

52 Madl, Killing Innovation? (Fn. 33), 51. Eine Beriicksichtigung abweichender indus-
triespezifischer Merkmale wire daher vonnéten (Siehe bspw. D.D. Sokol, Merger Law
for Biotech and Killer Acquisitions, Florida Law Review Forum 2020, 1).

53 M. Holmstrom/]. Padilla/R. Stitzing/P. Sidskilahti, Killer Acquisitions? The Debate
on Merger Control for Digital Markets, Yearbook of the Finnish Competition Law
Association 2018, 35 (43); Madl, Killing Innovation? (Fn. 33), 51.

54 C. Coglianese, A Framework for Governmental Use of Machine Learning, S. 34 ff.; D.
Lim, Can Computational Antitrust Succeed?, Stanford Computational Antitrust 2021,
38.

55 I Lianos, Reorienting Competition Law, Journal of Antitrust Enforcement 2022, 1
(24).
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eine umfangreiche Implementierung, da entsprechende Algorithmen um-
fassende Datensitze schnell durcharbeiten kénnen.>

Jedoch stellt sich die Frage, wie kiinstliche Intelligenz konkret im Fusi-
onskontrollverfahren eingesetzt werden soll. Hierbei nimmt die nachfol-
gende Analyse eine Unterscheidung vor: In einem ersten Schritt wird
dargestellt, inwiefern Instrumente der kiinstlichen Intelligenz in der Entde-
ckung vor Notifikation der Behorde, also in der formellen Priifebene (1.),
helfen konnen. In einem weiteren Schritt wird dann erldutert, inwiefern
entsprechende Tools in der effektiven Uberpriifung des Fusionsvorhabens,
also in der materiellen Priifebene (2.), unterstiitzen konnen. Anzumerken
sei hierbei, dass sich der vorliegende Beitrag spezifisch mit der Erken-
nung von Killer-Akquisitionen auseinandersetzt. Nicht behandelt wird,
wie kiinstliche Intelligenz in der Beurteilung anderer moglicherweise wett-
bewerbsschddigenden Zusammenschlussvorhaben eingesetzt werden oder
wie computergestiitztes Kartellrecht indirekt der Erkennung von Killer-Ak-
quisitionen dienen kénnte.”” Vielmehr liegt nachfolgend der Fokus auf der
kiinstlichen Intelligenz als Erkennungsinstrument, d. h. als Mittel, welches
eine Killer-Akquisition direkt identifizieren wiirde.

1. Kiinstliche Intelligenz in der formellen Priifebene

Killer-Akquisitionen entgehen einer Uberpriifung der Wettbewerbsbehor-
den, da Umsatzschwellen aufgrund des oftmals eingeschrankten Umsatzes
des Zielunternehmens nicht erreicht werden.”® Um diesem Vorkommnis
entgegenzuwirken, kiindete die Kommission an, ihre Praxis unter Art.22
FKVO insofern zu dndern, dass EU-Mitgliedstaaten die Kommission neu
darum ersuchen konnen, einen Zusammenschluss zu priifen, welcher we-

56 Lianos, Reorienting Competition Law (Fn. 55), 23; OECD, Data Screening Tools for
Competition Investigations, S.16 und A. von Bonin/S. Malhi, The Use of Artificial
Intelligence in the Future of Competition Law Enforcement, Journal of European
Competition Law & Practice 2020, 468 (468 1f.), jedoch beide mit Bezug auf Screen-
ings fiir mogliches kollusives Verhalten.

57 Siehe bspw. die Entwicklung und Verwendung von Suchbegriff-Familien als Aus-
gangspunkt zur Priorisierung der friihzeitigen Fallbewertung und der Uberpriifung
von Dokumenten in Australien (T. Schrepel/T. Groza, The Adoption of Computatio-
nal Antitrust by Agencies: 2nd Annual Report, Standford Computational Antitrust
2023, 55 (64)).

58 Siehe bspw. Cunningham/Ederer/Ma, Killer Acquisitions (Fn. 27), 685 ff. oder Maha-
ri/Lera/Pentland, New Antitrust (Fn. 48), 56.
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der nationale noch EU-Umsatzschwellenwerte erreicht.> Trotz des Verwei-
sungsmechanismus bleibt es aber Aufgabe der Behérden, mdgliche Kil-
ler-Akquisitionen zu erkennen. Fiir solche Fille erweist sich kiinstliche
Intelligenz als hilfreiches Utensil im Screening-Prozess, wobei insbesonde-
re das maschinelle Lernen vielversprechend scheint, da auf umfangreiche
Datensets nach Indikationen nicht gemeldeter, wettbewerbsschadigender
Akquisitionen zuriickgegriffen werden konnte.0

Im Ansatz wird der Einsatz der korrespondierenden Tools durch ver-
schiedene Wettbewerbsbehorden bereits getestet. Bspw. werden in Armeni-
en Algorithmen zur automatischen Analyse von Datensétzen verschiedener
staatlicher Behorden eingesetzt, um Transaktionen zu kennzeichnen, die
hochstwahrscheinlich potentielle Rechtsverstosse im Kontext der Fusions-
kontrolle aufweisen.®® Im Vereinigten Konigreich entwickelte die Data,
Technology and Analytics Unit eine Anwendung, welche mithilfe von ma-
schinellem Lernen Fusionstitigkeiten auf dem Markt automatisiert verfol-
gen kann. Dabei sammelt das Instrument Daten aus Nachrichtenartikeln
von verschiedenen APIs und RSS-Feeds und wendet auf diese ein Modell
tiir natural language processing an. Dadurch kann eine Vorhersage dariiber
getroffen werden, ob ein analysierter Artikel mit einer Fusion in Verbin-
dung steht.? In analoger Herangehensweise konnte auch ein Screening
zur Erkennung von Killer-Akquisitionen durchgefithrt werden, wobei zwei
Vorgehensweisen in Erwigung zu ziehen sind:% Einerseits ist eine Analyse
derjenigen Marktstrukturen moglich, die ein erhdhtes Risiko einer Killer-
Akquisition aufweisen. Zu denken sei bspw. an eine Betrachtung der Nihe
des Wettbewerbs der in der Akquisition involvierten Parteien. Andererseits

59 Siehe Europdische Kommission, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems
nach Artikel 22 der Fusionskontrollverordnung auf bestimmte Kategorien von Vor-
haben, ABL 2021 Cl13/01, insbesondere Ziff. 9 mit Hinweis auf Unternehmen mit
geringem Umsatz. Diese - in der Literatur duflerst umstrittene - Kehrtwende in
der Auslegung des Art.22 FKVO wurde vom Europdischen Gericht in erster In-
stanz zundchst bestitigt, siehe EuG, Urteil v. 13.7.2022, T-227/21 - Tlumina/Grail,
ECLI:EU:T:2022:447. Das Rechtsmittelverfahren ist beim EuGH unter dem Az.
C-611/22 P anhéngig.

60 In diesem Zusammenhang kann auch auf das technologiebasierte Screening fiir po-
tentielle Kartelle verwiesen werden. Zur Thematik des Kartellscreenings siehe OECD,
Data Screening (Fn. 56) oder de Cooman, Pac-Man (Fn. 5), 186 ff.

61 Schrepel/Groza, Annual Report (Fn. 57), 61.

62 Schrepel/Groza, Annual Report (Fn. 57), 156.

63 In Analogie zu de Cooman, Pac-Man (Fn. 5), 189, welcher diese Unterscheidung in
Bezug auf Screening nach Kartellen darlegt.
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ist eine Uberwachung unternehmerischen Verhaltens, welches ein todliches
Motiv indiziert, denkbar. So konnte z. B. die Bezahlung eines bestimmten
Deal-Multiples als Hinweis einer mdoglichen Killer-Akquisition erachtet
werden.® Eine Verheiflung des Einsatzes kiinstlicher Intelligenz-Systeme
liegt darin, dass solche Tools entsprechende Analysen - aufgrund des Zu-
gangs zu einer enormen Masse an Daten - umfassender und - aufgrund
der automatisierten Verarbeitung - schneller vornehmen konnen.®> Hinzu
kommt, dass maschinelles Lernen eine Klassifizierung in starker datenge-
steuerter Art und freier von anfinglichen Annahmen formulieren kann,
wodurch die Erkennung neuer Muster und eine genauere Einordnung
technisch umgesetzt wird.®® Im Hinblick auf die Wettbewerbsrechtsdurch-
setzung ermdglicht maschinelles Lernen zudem eine Kombination mehre-
rer Screenings. Mit anderen Worten kénnte maschinelles Lernen daher als
ein Tool zur Erkennung von wettbewerbsschiddigenden Vereinbarungen im
Allgemeinen verwendet werden, ohne dass spezifische Indikatoren fiir die
Umsetzung entsprechender Screenings entwickelt werden miissten.”

II. Kiinstliche Intelligenz in der materiellen Priifebene

Im Falle einer mdglichen Killer-Akquisition befindet sich das Zielunter-
nehmen oft in den frithen Phasen der Produktentwicklung. In solchen
Féllen involviert die Analyse nicht nur die Formulierung hypothetischer
Szenarien, sondern auch die Beriicksichtigung noch unbekannter Wettbe-
werbsbedingungen.®8 Bei der Uberpriifung eines moglichen Killer-Akquisi-
tion-Falles kann demnach ein vorausschauendes, insbesondere spekulatives
Element zugrunde liegen. Kiinstliche Intelligenz konnte dabei als Unterstiit-
zung in der Erstellung entsprechender Prognosen und als Entscheidungs-
hilfe fiir die Bewertung von Unternehmenszusammenschliissen dienen.

64 K.-U. Kuhn, Screening for Potential Killer Acquisitions across Industries, CCP Per-
spectives on Competition and Regulation Working Paper 2021.

65 Schrepel, Computational Antitrust (Fn. 3), S.8 verweisend auch auf OECD, Algo-
rithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, 2017.

66 OECD, Data Screening (Fn. 56), S. 16.

67 Siehe bspw. in der Anwendung auf Kartelle M. Huber/D. Imhof, Deep Learning for
detecting Bid Rigging: Flagging Cartel Participants based on Convolutional Neural
Networks, forthcoming.

68 C. S. Hemphill/T. Wu, Nascent Competitors, University of Pennsylvania Law Review
2020, 1879 (1888).
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Software wird bereits zur Prognose allfilliger Fusionseffekte eingesetzt. Ein
Beispiel hierfiir wire die Software MergerSim der Tschechischen Republik,
welche im Jahr 2020 zur Bewertung von Fusionen auf dem Kraftstoffmarkt
entwickelt wurde. Die Applikation dient dabei der Erstellung von Simula-
tionen, um maégliche Auswirkungen einer Akquisition aufzuzeigen.®

In analoger Herangehensweise zur vorgeschlagenen Anwendung in der
formellen Priifebene konnten kiinstliche Intelligenz-Systeme dafiir verwen-
det werden, Informationen eines notifizierten bzw. durch die Wettbewerbs-
behorde bereits aufgegriffenen Akquisitionsvorhabens auf eine mdgliche
Killer-Akquisition hin zu analysieren. Mittels Expertensystemen konnten
Regeln formuliert werden, welche indizieren, wann eine Killer-Akquisition
vorliegen wiirde. Hingegen konnte maschinelles Lernen eingesetzt werden,
um historische Ubernahmedaten zu analysieren und Muster zu identifi-
zieren, die auf Killer-Akquisitionen hinweisen konnten. Ein Beispiel hier-
fiir wire der Einsatz von natural language processing, welches eine Stim-
mungsanalyse anhand relevanter Nachrichtenartikel, die Zitate von Bran-
chenkommentatoren, Wettbewerbern und Kunden enthalten, durchfuhren
kann.”® Zudem konnten entsprechende Systeme auch bei der Analyse des
Zielunternehmens von Nutzen sein. Insbesondere konnten Anwendungen
der kiinstlichen Intelligenz potentielle Killer-Akquisitionen erkennen, in-
dem sie die Leistungsfahigkeit von Unternehmen analysieren und die Fa-
higkeit eines Unternehmens messen, Grdsse in Wachstum umzusetzen.”!
Kiinstliche Intelligenz konnte angeben, wie wahrscheinlich das akquirierte
Unternehmen sich zu einem effektiven Wettbewerber entwickelt hatte, wo-
mit die Formulierung des counterfactuals erleichtert wird.

IT1. Herausforderungen

Richtig eingesetzt, verspricht kiinstliche Intelligenz eine effizientere und
bessere Erkennung von Killer-Akquisitionen. Allerdings gestaltet sich die
addquate Anwendung nicht frei von Herausforderungen. Der vorliegende
Beitrag identifiziert drei Problemfelder in diesem Kontext. Erstens ist frag-
lich, inwiefern und unter welchen Bedingungen Anwendungen der kiinstli-
chen Intelligenz zur Erkennung von Killer-Akquisitionen geeignet sind (1.).

69 Schrepel/Groza, Annual Report (Fn. 57), 89.

70 R. Muhamedrahimov, Using Natural Language Processing in Competition Cases,
Compass Lexecon 2022.

71 T. Schrepel, A first look at computational antitrust, ALTT 2021.
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Zweitens bedarf es einer Evaluation dariiber, wie kiinstliche Intelligenz als
Teil des Fusionsverfahrens zu integrieren ist (2.). Drittens muss, sollten
entsprechende Systeme spezifisch Killer-Akquisitionen erkennen kénnen,
die Definition einer Killer-Akquisition feststehen (3.).

1. Eignung der kiinstlichen Intelligenz als Erkennungstool von Killer-
Akquisitionen

Die dargelegten Chancen realisieren sich nur, wenn es kiinstlicher Intelli-
genz auch gelingt, Killer-Akquisitionen zu erkennen. Logische Regeln und
Wissensrepréasentationen kénnen zwar hilfreiche Unterstiitzungstools sein,
grosse Effizienz- und Prazisionsgewinne werden jedoch vor allem durch
den Einsatz von Systemen des maschinellen Lernens erhofft, da diese
nicht nur Muster aus umfangreichen Datensitze erkennen, sondern auch
diese aufgedeckten Muster verwenden konnen, um Vorhersagen zu tref-
fen.”? Herausfordernd ist hierbei jedoch, dass kiinstliche Intelligenz stark
informationsabhingig ist. Ein beschrinktes Datenvolumen aufgrund der
Unvollstindigkeit des zugrundeliegende Datensets kann zu fehlerhaften
Ergebnissen fiithren.”? Insbesondere konnte die Unvollkommenheit gewis-
se Biases replizieren, indem diejenigen Fille hervorgehoben werden, die
zum Training des Algorithmus verwendeten Fallen @hnlich sind.”* Eine
entsprechende Verzerrung wire im digitalen Sektor denkbar, da dieser mit
Blick auf Killer-Akquisitionen im Fokus steht. Um der Datenknappheit
entgegenzuwirken, wére der Datenaustausch iiber verschiedene Unterneh-
menszusammenschliusse zwischen Wettbewerbsbehorden denkbar, wobei
jedoch der Datenschutz weiterhin gewdhrleistet sein miisste. Als mogliche
Losungsansitze konnten dabei der Einsatz von federated learning’”> und
synthetischen Daten”® in Betracht gezogen werden. Synthetische Daten

72 K. P. Murphy, Machine Learning - A Probabilistic Perspective, Cambridge, Mass.:
The MIT Press 2012, S. 1.

73 Siehe bspw. P. Domingos, Master Algorithm — How the Quest for the Ultimate Learn-
ing Machine Will Remake Our World, London, UK: Penguin Books 2015.

74 M. Mattiuzzo/H.F. Machado, Algorithmic Governance in Computational Antitrust —
A Brief Outline of Alternatives for policymakers, Stanford Computational Antitrust
2022, 23 (291£).

75 Schrepel, Computational Antitrust (Fn. 3), S. 8.

76 Synthetische Daten sind entweder von Grund auf kiinstliche Daten oder Produkte
einer fortschrittlichen Datenmanipulationstechnik (S. I. Nikolenko, Synthetic Data for
Deep Learning, Cham 2021, S. 11 ff.).
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konnten dariiber hinaus dazu genutzt werden, neuartige und vielféltige
Trainingsbeispiele zu generieren, um dem Problem der mangelnden Daten-
vielfalt entgegenzuwirken.””

Nicht nur die Verfiigbarkeit der Daten stellt eine Herausforderung dar,
sondern auch deren Qualitdt, da die Effektivitat der kiinstlichen Intelligenz
ganz mafSgeblich davon abhingt.”® Insbesondere maschinelles Lernen wird
nicht vorprogrammiert, um auf bestimmte Weise zu handeln, sondern er-
lernt vielmehr anhand der Daten gewisse Tendenzen. Fehlerhafte Daten
verfilschen daher das Resultat und verschlechtern die Qualitét des algo-
rithmischen Outputs.” Fehlen relevante Daten oder ist der Algorithmus
nicht darauf ausgerichtet, bestimmte Verhaltensweisen zu erkennen, kénn-
te er potentielle Killer-Akquisitionen iibersehen oder falschlicherweise sol-
che identifizieren.8? Die Verwendung von Daten bedingt zusitzlich eine
addquate Datenverwaltung.®' Abschliessend gilt es zu bedenken, ob die
verwendete Technologie dem vorgesehenen Einsatz zweckdienlich ist.8?
Dabei gilt es vor allem, die Starken und Grenzen der kiinstlichen Intelligenz
zu berticksichtigen. So ist es keine Stirke von kiinstlicher Intelligenz, mit
Abstraktionen umzugehen, Bedeutungen zu erfassen, Wissen von einer Té-
tigkeit auf eine andere zu tibertragen oder vollig unstrukturierte oder offene
Aufgaben zu bewiltigen. Erfolgreiche Umsetzungen finden sich eher in
stark strukturierten Bereichen, in denen klar richtige oder falsche Antwor-
ten vorliegen und erkennbare Muster algorithmisch identifiziert werden.®3
In diesem Sinne sollte kiinstliche Intelligenz also fiir diejenigen Aufgaben
eingesetzt werden, fiir welche sie, aufgrund ihrer Stirken, besonders geeig-
net ist.

77 Ibid., S.12.

78 De Cooman, Pac-Man (Fn. 5), 192 mit Bezug auf das Screening nach Kartellbildun-
gen.

79 D. Lehr/P. Ohm, Playing with the Data: What Legal Scholars Should Learn About
Machine Learning, UC Davis Law Review 2017, 653 (671).

80 Sog. Type I and Type II error. Siehe hierzu De Cooman, Pac-Man (Fn. 5), 192 ff.

81 Ibid., S.195; Coglianese, Framework (Fn. 54), S.41ff. Siehe hierzu auch das Erfor-
dernis der angemessenen Daten-Governance und Datenverwaltungsverfahren in
Art.10(6) des Vorschlags fiir ein Gesetz tber kiinstliche Intelligenz (Kommission,
Vorschlag fiir eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinst-
liche Intelligenz (Gesetz iiber kiinstliche Intelligenz) COM (2021) 206 final).

82 Schrepel, Computational Antitrust (Fn. 3), S. 13.

83 Surden, Law (Fn. 16), 1337.
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2. Integration der kiinstlichen Intelligenz in das Fusionskontrollverfahren

Der Ubergang zu einer durch kiinstliche Intelligenz unterstiitzten Kartell-
rechtsdurchsetzung ist alles andere als trivial. Wettbewerbsbehérden wer-
den Entscheidungen dariiber treffen miissen, wann und zu welchem Zweck
sie welche spezifischen algorithmischen Werkzeuge einsetzen sollen.34
Hierbei bedarf es einer vorsichtigen Integration der kiinstlichen Intelligenz
in das Fusionskontrollverfahren, da diese eine potentielle Aushohlung einer
Reihe fundamentaler Rechtsschutzmechanismen zur Folge haben konnte.®
Insbesondere stellt die an kiinstlicher Intelligenz orientierte Wettbewerbs-
rechtsdurchsetzung die Grundsitze der ordnungsgemissen Verwaltung
und der Begriindungspflicht in Frage®® Letztere wire theoretisch erfiillt,
wenn der Nutzer, also die Wettbewerbsbehorde, offenlegen kann, wie die
verschiedenen Parameter gewichtet wurden und inwieweit diese Empfeh-
lung fiir die endgiiltige Entscheidung massgeblich war.8” Die Undurchsich-
tigkeit kiinstlicher Intelligenz-Systeme konnte jedoch eine entsprechende
Begriindung verhindern.®® Wie De Cooman richtigerweise darlegt, kann
eine blofle Verweisung auf die Entscheidung der kiinstlichen Intelligenz die
Begriindungspflicht nicht erfiillen, da aufgrund Undurchsichtigkeit keine
effektive gerichtliche Uberpriifung der Verwaltungsentscheidung moglich
ist.8?

Eine weitere Herausforderung ist die Handhabung eines durch kiinst-
liche Intelligenz generierten Resultates durch die Wettbewerbsbehorde.?
Zu denken ist hierbei an den sog. automation bias, welcher die Tendenz
beschreibt, sich selbst bei Verdacht auf Fehlfunktion auf automatisierte
Entscheidungen zu verlassen.”! Diese verhaltensbezogene Verzerrung ist in

84 C. Coglianese, Al for the Antitrust Regulator, ProMarket 2023.

85 von Bonin/Malhi, Future (Fn. 56), 469.

86 F Pasquale, Inalienable Due Process in an Age of AI: Limiting the Contractual Creep
toward Automated Adjudication, in: H-W. Micklitz/O. Pollicino/A. Reichman/A.
Simoncini/G. Sartor/G. De Gregorio (Hrsg.), Constitutional challenges in the Algo-
rithmic Society, Cambridge, Mass.: Cambridge University Press 2021.

87 K. Yeung, Why Worry about Decision-Making by Machine?, in: K. Yeung/M. Lodge
(Hrsg.), Algorithmic Regulation, Oxford UK: Oxford University Press 2019, S. 28 f.

88 Zur Undurchsichtigkeit siehe J. Burrell, How the machine ‘thinks: Understanding
opacity in machine learning algorithms, Big Data & Society 2016.

89 De Cooman, Pac-Man (Fn. 5), 197 mit Verweis auf das Kartellscreening.

90 Schrepel, Computational Antitrust (Fn. 3), S. 14.

91 Siehe bspw. R. Parasuraman/V. Riley, Humans and automation: Use, misuse, disuse,
abuse, Human Factors 1997, S.230f; C. D. Wickens/B. A. Clegg/A. Z. Vieane/A. L.
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Anbetracht der Tatsache, dass kiinstliche Intelligenz sich tendenziell selbst
bestatigen wird, besonders schadlich.”? Ein Algorithmus, welcher auf frii-
heren Entscheidungen der Wettbewerbsbehorde basiert, wird ndmlich ver-
suchen, diese Entscheidung, inklusive Fehlentscheidungen, nachzubilden.?
Zudem stellt sich die Frage, wie Wettbewerbsbehorden auf eines durch
kiinstliche Intelligenz generiertes Ergebnis reagieren sollten. Es muss eru-
iert werden, inwiefern Wettbewerbsbehdrden im Rahmen ihrer Entschei-
dung auf kiinstliche Intelligenz vertrauen diirfen und wen die Verantwor-
tung fiir die Fehlentscheidung einer kiinstlichen Intelligenz treffen wiirde.*
Eine Option wire es auch, das Resultat einer kiinstlichen Intelligenz an
gewisse rechtliche Konsequenzen zu kniipfen, wie bspw. die Einfithrung
einer Beweislastumkehr im Falle eines Killer-Akquisitionsverdachtes.”> Im
Zusammenhang mit der Integration kiinstlicher Intelligenz in das Fusions-
kontrollverfahren ist ferner die Unterscheidung zwischen automatisierter
Durchsetzung und Empfehlungssystemen zu beachten.”® Empfehlungssys-
teme konnen Rechtsdurchsetzung selbst nicht vornehmen und sind somit
an ein menschliches Tatigwerden gebunden, weshalb ein hoheres Mass
an menschlicher Kontrolle vorhanden bleibt. Entsprechend scheinen sie
weniger problematisch als ihr automatisiertes Gegenstiick. Es sei aber anzu-
merken, dass Empfehlungssysteme nicht frei von den oben beschriebenen
Problemen sind und es fraglich bleibt, wie strikt entsprechenden Empfeh-
lungen gefolgt werden soll.””

Als Gegenmittel gegen zuvor beschriebene Herausforderungen wird die
Sicherstellung menschlicher Aufsicht und die Einfithrung von Transparenz-
anforderung vorgeschlagen. Dabei soll menschliche Aufsicht gewahrleis-
ten, dass die menschliche Autonomie erhalten bleibt, indem menschliche

Sebok, Complacency and automation bias in the use of imperfect automation, Human
Factors and Ergonomics Society 2015, 728.

92 De Cooman, Pac-Man (Fn. 5), 200; T. Nachbar, Algorithmic Fairness, Algorithmic
Discrimination, Virginia Public Law and Legal Theory Research Paper No. 2020-1.

93 A.J. Casey/A. Niblett, Micro-Directives and Computational Merger Review, Stanford
Computational Antitrust 2021, 132 (133).

94 Yeung, Don’t Worry (Fn. 87), S. 24 ff.

95 Zur Umkehrung der Beweislast siche: OECD, Start-ups (Fn. 47), S.39; T. Valletti,
How to Tame the Tech Giants: Reverse the Burden of Proof in Merger Reviews,
ProMarket 2021.

96 K. Yeung, Algorithmic regulation: A criticial interrogation, Regulation and Gover-
nance 2018, 505.

97 N. Petit, Artificial Intelligence and Automated Law Enforcement — A Review Paper,
2021.
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Akteure im gesamten Prozess eingebunden, informiert und in Kontrolle
bleiben.”® Transparenz hingegen soll die Riickverfolgung eines bestimmten
Ergebnisses ermdglichen, wobei der Einfluss eines bestimmten Faktors auf
die Entscheidung analysiert wird.®” Die Durchsetzung beider Mechanis-
men soll dabei erreichen, dass kiinstliche Intelligenz nachvollziehbar und

erklarbar bleibt.100

3. Erfordernis zur Prézisierung des Phdnomens

Wie vorgingig dargelegt, sind Definition und Nachweis einer Killer-Akqui-
sition alles andere als einfach. Soll kiinstliche Intelligenz Killer-Akquisitio-
nen erkennen konnen, bedarf es jedoch einer klaren Umschreibung des
Phanomens. Anderenfalls ist es kaum realisierbar, entsprechende Regeln
fiir logische Systeme aufzustellen oder Anwendungen des maschinellen
Lernens dahingehend zu trainieren, entsprechende Akquisitionen zu identi-
fizieren. Im Falle des supervised learning brauchten Anwendungen des ma-
schinellen Lernens Daten, welche nach Killer-Akquisitionen gelabelt wer-
den kénnen.!”! Ohne Klarheit dariiber, unter welchen Gegebenheiten nun
eine Killer-Akquisition vorliegt, gestaltet sich die Kennzeichnung solcher
Akquisitionen in einem Datenset als unmdoglich. Selbst im Rahmen des un-
supervised learning bedarf es zumindest einer Klarstellung dariiber, welche
Ubernahmen als Killer-Akquisitionen einzustufen sind, damit ein entspre-
chendes Datenset zur Verfiigung gestellt werden kann, anhand welchem
kiinstliche Intelligenz Muster erkennen konnte.l? Es sei aber anzumerken,
dass Anwendungen der kiinstlichen Intelligenz auch ohne Eingrenzung
des Killer-Akquisition-Begriffs wettbewerbsschadigende Unternehmenszu-
sammenschliisse erkennen konnten. Mit Bezug auf die oben genannten
Herausforderungen betreffend Integration der kiinstlichen Intelligenz in

98 C. Coglianese/A. Lai, Antitrust by Algorithm, Stanford Computational Antitrust
2022,1(2).

99 F Doshi-Velez et al., Accountability of AI Under the Law: The Role of Explanation,
Berkman Klein Center for Internet & Society working paper 2017, S. 3.

100 Ob ein schlichtes Fordern nach Transparenz ausreichend ist, oder ob nicht konkre-
tere Anhaltspunkte notwendig sind, darf zu Recht in Frage gestellt werden (siehe
Buiten, Intelligent Regulation (Fn. 7), 53ff.). Der Vorschlag fiir ein Gesetz iiber
kiinstliche Intelligenz versucht beide Mechanismen in Art.13 und Art. 14 umzuset-
zen.

101 OECD, Data Screening (Fn. 56), S. 16 mit Verweis auf das Kartellscreening.

102 M. E. Celebi/K. Aydin, Preface, in: M. E. Celebi/K. Aydin (Hrsg.), Unsupervised
Learning Algorithms, Cham 2016, S. v.
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das Fusionskontrollverfahren scheint jedoch ein génzlich unstrukturierter
Einsatz von kiinstlicher Intelligenz als unwahrscheinlich. Die Verkniipfung
an eine bestimmte Schadenstheorie bleibt notwendig.

E. Zusammenfassendes Schlusswort

Die Begriffe kiinstliche Intelligenz und Killer-Akquisitionen sind zwar
aufmerksamkeitserregende Schlagwoérter, jedoch in ihrem konkreten Be-
griffsinhalt von gewisser Unschérfe geprdgt. Zur Definition der kiinstli-
chen Intelligenz empfiehlt sich daher eine technologiebasierte Umschrei-
bung, welche die verschiedenen Anwendungen wissensbasierter Systeme
und maschinellen Lernens einschliefit. Der Begriff Killer-Akquisitionen
beschreibt die Eliminierung eines Wettbewerbers durch die Akquisition
eines dominanten, konkurrenzierenden Unternehmens. Der grundlegende
Wettbewerbsschaden im Kontext von Killer-Akquisitionen liegt im Verlust
einer konkurrenzierenden Partei, wodurch der Wettbewerbsdruck auf das
erwerbende Unternehmen abnimmt. Bei Killer-Akquisitionen i. e. S. verlie-
ren Konsumenten zudem den Zugang zu Alternativoptionen an innovati-
ven Produkten oder Dienstleistungen, wobei in solchen Fillen die Schéad-
lichkeit der Akquisition in Anbetracht moglicher Effizienzgewinne und
potentieller Einfliisse auf Innovationsanreize umstritten sein kann. Der
Nachweis einer Killer-Akquisition gestaltet sich aufgrund der vielfaltigen
Ursachen fiir eine Einstellung des erworbenen Unternehmens (oder dessen
Produkte) und aufgrund der erschwerten Beweisfithrung betreffend eines
moglichen ,Killer“-Motivs des Erwerbers als komplex. Ferner entgehen
aufgrund des eingeschrinkten Umsatzes des akquirierten Unternehmens
Killer-Akquisitionen oftmals einer Uberpriifung durch Wettbewerbsbehor-
den, da entsprechende Umsatzschwellen nicht erreicht werden. Uberpriift
eine Wettbewerbsbehorde eine mogliche Killer-Akquisition, erschwert die
Unsicherheit, ob das Zielunternehmen sich effektiv als Wettbewerber hit-
te durchsetzen konnen, die materielle Analyse. In beiden Fillen konnte
kiinstliche Intelligenz gewissermaflen Abhilfe schaffen, jedoch nicht ohne
Fallstricke. Insbesondere muss beriicksichtigt werden, inwieweit und unter
welchen Voraussetzungen Anwendungen kiinstlicher Intelligenz zur Identi-
fizierung von Killer-Akquisitionen {iberhaupt geeignet sind, wie kiinstliche
Intelligenz in das Fusionsverfahren integriert werden und was unter den
Begriff einer Killer-Akquisition fallen soll.
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Marktmacht in der Stromwirtschaft: Mehr Wettbewerb durch
Zukunftstechnologien?

Melani Dumancic, Wien

A. Einleitung

In unterschiedlichsten Bereichen der Gesellschaft wird zur Erreichung der
Klimaneutralitdt auf Strom als Energiequelle gesetzt. So wird Strom in
Zukunft etwa fiir den Antrieb von Kraftfahrzeugen, die Produktion von
Wasserstoff als Ersatz fiir Gas und insbesondere auch im Hinblick auf die
zunehmende Digitalisierung bendétigt. Klimaneutral kann dies aber nur
sein, wenn auch bei der Stromproduktion keine Luftschadstoffe ausgesto-
Ben werden. Der Wandel unserer Wirtschaft zur Klimaneutralitat ist also
entscheidend davon abhdngig, dass die Stromerzeugung nachhaltig wird.
Dies gelingt nur durch den Einsatz von erneuerbaren Energien, wie Was-
ser-, Wind- und Sonnenkraft sowie Biomasse. Kraftwerke, die erneuerba-
re Energien zur Stromerzeugung nutzen (Erneuerbare-Energien-Anlagen)
sind daher fiir die Erreichung der Klimaneutralitat bei gleichzeitiger Strom-
versorgungssicherheit unerlésslich. Sie sind eine bedeutende Zukunftstech-
nologie.

Der Stromsektor wurde vor iiber 20 Jahren liberalisiert.! Das Ziel war die
Schaffung eines europidischen Binnenmarkts fiir Strom mit funktionieren-
dem Wettbewerb.? Das Entstehen wettbewerbsfahiger Mérkte schritt jedoch
nur hinkend voran. Die Marktmacht ehemaliger Monopolisten und die
Besonderheiten des Strommarkts, insbesondere das Bestehen hoher Markt-
zutrittsschranken, verhinderten Wettbewerb durch neue Akteure.? Weitere
EU-Liberalisierungspakete und der effektive Einsatz von Kartellrecht konn-

1 Fiir einen Uberblick iiber die geschichtliche Entwicklung vgl. J.-P. Schneider in: J.-P.
Schneider/C. Theobald (Hrsg.), Recht der Energiewirtschaft, 5. Aufl., Miinchen 2021, § 2
Rn.33ff.

2 ErwGr. 4,9 RL96/92/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. Dezember
1996 betreffend gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt [1997] ABL. L
27,8.20.

3 Vgl. ErwGr. 2 RL 2003/54/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni
2003 iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizitatsbinnenmarkt [2003] ABI. L 176,
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ten jedoch nach und nach mehr Wettbewerb auf den Strommarkten schaf-
fen.#

Diesen Prozess begiinstigte der verstirkte Ausbau von Erneuerbare-Ener-
gien-Anlagen, der zu einem Abbau von Marktzutrittsschranken fiihrte. Auf-
grund ihrer volatilen Stromerzeugung begiinstigen Erneuerbare-Energien-
Anlagen aber auch die Markstellung der Betreiber konventioneller, flexibler
Kraftwerke. Vor diesem Hintergrund geht der vorliegende Beitrag der Frage
nach, wie der Ausbau von Erneuerbare-Energien-Anlagen, mit einem Fokus
auf Windkraft- und Photovoltaikanlagen, die Marktmacht am Strommarkt
beeinflusst hat. Nach einer Einfithrung in die Funktionsweise und wettbe-
werblichen Besonderheiten der Stromwirtschaft (B.), werden die Faktoren
zur Beurteilung von Marktmacht dargestellt (C.). Daran anschliefSend wird
erortert, wie Erneuerbare-Energien-Anlagen diese Marktmachtfaktoren ver-
dndern und vor welche Herausforderungen sie den Stromsektor stellen (D.).
Eine Moglichkeit, diesen Herausforderungen zu begegnen, sind virtuelle
Kraftwerke. Diese tragen ebenfalls zum Abbau von Marktmacht bei (E.),
bringen aber auch (neue) kartellrechtliche Fragestellungen mit sich (E.). Der
Fokus liegt auf den Strommirkten in Deutschland und Osterreich sowie
europdischem, deutschem und osterreichischem Kartellrecht.

B. Der Strommarkt: Ein Markt mit besonderen Eigenschaften

I. Rechtliche, technische und wirtschaftliche Aspekte des Stromflusses

Grundlage fiir die kartellrechtliche Analyse von Zukunftstechnologien im
Strommarkt ist das Verstandnis von der Funktionsweise des Stromsektors.”

S.37; BNetzA/BKartA, Leitfaden fiir die kartellrechtliche und energiegrofShandelsrecht-
liche Missbrauchsaufsicht im Bereich Stromerzeugung/-grof$handel, 2019, Rn. 46.

4 So etwa Deutscher Stromgroffhandelsmarkt, Regelenergiemarkt (COMP/39.388
und 39.389) Entscheidung der Kommission [2008] ABL C 146 mit der sich E.ON
verpflichtete, sein Ubertragungsnetz und einen erheblichen Teil seiner Erzeugungskapa-
zitdten zu verdufiern. Vgl. auch M. Schulz, Kartellrecht als Regulierungsinstrument, Kln
2018.

5 Fiir eine Einleitung in die Funktionsweise des Stromsektors vgl. M. Linnemann, Energie-
wirtschaft fir (Quer-) Einsteiger, Wiesbaden 2021; vgl. weiter A. Loschel/D. Riibbelke/W.
Strobele/W. Pfaffenberger/M. Heuterkes, Energiewirtschaft, 4. Aufl., Oldenbourg 2020,
S.307 ff.; L. Meeus, The Evolution of Electricity Markets in Europe, Cheltenham, Mass.:
Edward Elgar Publishing 2020; S. Storr, Energierecht — Eine Einfiihrung fiir Ausbildung
und Praxis, Wien 2022, S. 1 ff,, 121 ff,, 225 ff.
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Beim Weg des Stroms vom Kraftwerk in die Steckdose sind zwei Teilsysteme
zu unterscheiden: einerseits der physische Weg, andererseits der wirtschaft-
liche Weg.¢ Der physische Weg beschreibt den tatséchlichen Fluss von Strom.
Dieser wird in Kraftwerken produziert und danach in das Stromnetz einge-
speist. Der Strom fliet dann im Ubertragungs-” und Verteilnetz? zu den
Stromverbrauchern, die ebenfalls am Netz angeschlossen sind.

Komplizierter ist der wirtschaftliche Weg: der Handel mit Strom. Strom-
erzeuger konnen ihren Strom iiber verschiedene Wege vermarkten. Auf
der einen Seite konnen sie ihren Strom direkt an die Stromverbraucher
verduflern. Auf der anderen Seite konnen sie ihren Strom tiber den Strom-
grofShandelsmarkt an andere Marktteilnehmer verkaufen. Diese Marktteil-
nehmer sind Stromhéndler, -versorger oder -weiterverteiler, etwa Stadtwer-
ke. Auch am Stromgrofhandelsmarkt wird der iiberwiegende Teil des
Stroms mittels bilateraler Vertrage verkauft. Das wird OTC-Handel (Over-
the-Counter) genannt.” Hinzu kommt der Handel iiber die Stromborse.
Der langfristige Handel an der Strombdrse ist der Terminmarkt, an dem
Vertrige mit Laufzeiten von einigen Wochen bis zu sechs Jahren gehandelt
werden.!® Der Spotmarkt ist der kurzfristige Handel an der Stromborse.
Hier wird zwischen Day-Ahead- und Intraday-Handel unterschieden. Im
Day-Ahead-Handel werden mittels einer Auktion Vertrage iiber die stiind-
liche Lieferung von Strom fiir den néchsten Tag abgeschlossen. Der Intra-
day-Handel ist der spontane Handel fiir die Lieferung von Strom noch am
selben Tag.!! Die Akteure am Stromgrof$handelsmarkt verkaufen den Strom
dann wiederum im Stromeinzelhandel an die Endverbraucher.

Die Lieferung von Strom ist ferner leitungsgebunden, das heift Strom kann
nur iber Stromnetze transportiert werden.!? In diesen Stromnetzen muss
nach den Gesetzen der Physik immer ein Gleichgewicht zwischen einge-

Laschel/Riibbelke/Strobele/Pfaffenberger/Heuterkes, Energiewirtschaft (Fn. 5), S. 308.

Hochstspannungsnetz, 220 oder 380 kV.

Nieder-, Mittel- und Hochspannungsnetz, 230 V bis 150 kV.

M. Czakainski/F. Lamprecht/M. Rosen, Energiehandel und Energiemirkte, Essen

2010, S. 19.

10 Storr, Energierecht (Fn. 5), S.228.

11 Linnemann, Energiewirtschaft (Fn.5), S.135f.; Czakainski/Lamprecht/Rosen, Ener-
giehandel (Fn. 9), S. 39.

12 C. Theobald/C. Theobald, Grundziige des Energiewirtschaftsrechts, 3. Aufl., Miinchen

2013, S. 14.

O N
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speistem und entnommenem Strom bestehen.’® Hinzu kommt, dass Strom
nicht in groflen Mengen wirtschaftlich speicherbar ist.1* Deswegen miissen
sich die Erzeugung und der Verbrauch von Strom zu jeder Tageszeit entspre-
chen, da die Stromnetze ansonsten zu versagen drohen und Blackouts auftre-
ten konnen.

Seit der Liberalisierung des Strommarkts wurden verschiedene rechtliche
und technische Mechanismen eingefiihrt, um einen Kollaps der Strom-
netze zu verhindern.® So miissen neben den Netzbetreibern auch die
Stromversorger zu einem Gleichgewicht im Stromnetz beitragen. Dies wird
sichergestellt, indem jeder Stromversorger fiir mindestens ein virtuelles En-
ergiemengenkonto, in Deutschland Bilanzkreis'® und in Osterreich Bilanz-
gruppe!” genannt, verantwortlich ist. In einem Bilanzkreis wird einerseits
abgebildet, wie viel Strom der Stromversorger in das Netz einspeist. Hierzu
zéhlen sowohl die Erzeugung von Strom als auch die im Handel eingekauf-
te Menge. Andererseits sind alle Entnahmen - der Verbrauch der Kunden
dieses Stromversorgers und die im Handel verkaufte Menge — abgebildet.
Die beiden Seiten miissen immer ausgeglichen sein. Der Verbrauch und
die Erzeugung konnen sich jedoch jederzeit dndern. Die Stromversorger
miissen dann kurzfristig wieder ein Gleichgewicht herstellen. Haben sie zu
wenig Strom im Bilanzkreis, konnen sie entweder selbst kurzfristig mehr
Strom erzeugen oder den Strom an der Borse einkaufen. Haben sie zu viel
Strom in ihrem Bilanzkreis, konnen sie den iiberschiissigen Strom an der
Borse verkaufen. Um sicherzustellen, dass diese Verpflichtungen auch tat-
sachlich eingehalten werden und der Bilanzkreis ausgeglichen ist, miissen
die Stromversorger bei Verletzung ihrer Pflicht zur Herstellung des Gleich-
gewichts von Aus- und Einspeisung teure Ausgleichsenergie zukaufen.!® Die

13 A.Ockenfels/M. O. Bettziige, Wettbewerb in den nicht-regulierten Stufen der Strom- und
Gasmirkte, in: J. Baur/P. Salje/M. Schmidt-Preufd (Hrsg.), Regulierung in der Energie-
wirtschaft, 2. Aufl., K6ln 2016, Rn. 7.

14 P.Zweifel/A. Praktiknjo/G. Erdmann, Energy Economics, Berlin 2017, S. 273.

15 Dazu zdhlen etwa der Regelenergiemarkt oder Redispatch-Mafinahmen, vgl. Theo-
bald/Theobald, Grundziige (Fn. 12), S. 220 ff.

16 §3 Nr.10d Energiewirtschaftsgesetz, BGBI. I S. 3621/1970.

17 §§85ff. Elektrizitatswirtschafts- und -organisationsgesetz 2010 (EIWOG 2010),
BGBL. 1110/2010.

18 Fiir Deutschland vgl. §§ 4 ff. Stromnetzzugangsverordnung, BGBI. I S. 2243/2005; fiir
Osterreich vgl. §§ 23, 85 ff. EIWOG 2010.

108


https://doi.org/10.5771/9783748941934
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Marktmacht in der Stromwirtschaft: Mehr Wettbewerb durch Zukunftstechnologien?

Ubertragungsnetzbetreiber sorgen dafiir, dass alle Bilanzkreise innerhalb
ihres Ubertragungsnetzgebiets ausgeglichen sind.??

Zuletzt sind die Merit-Order und die Preisbildung an der Strombérse zu
erlautern. Im Day-Ahead-Handel bietet jeder Stromerzeuger die Lieferung
einer bestimmten Menge Strom fiir jede Stunde oder fiir Stundenblocke des
darauffolgenden Tags zu einem bestimmten Preis pro MWh an. Maf3geb-
lich fiir den Preis sind die Verfiigbarkeit von Kraftwerkskapazitit und die
kurzfristigen Grenzkosten des jeweiligen Kraftwerks.?? Der Betreiber der
Strombérse reiht die Angebote nach dem angebotenen Preis. Diese Reihung
ist die Merit-Order. Die Erzeugung aus Erneuerbare-Energien-Anlagen ist
am billigsten, Gas am teuersten.?! Wie hoch der Preis ist, bestimmt sich
nun nach der Nachfrage. Fiir die Deckung der Nachfrage werden zuerst
die gilinstigsten Anlagen eingesetzt. Geniigen diese nicht, um die Nachfrage
zu decken, kommen Atomkraftwerke, Kohlekraftwerke und zum Schluss
Gaskraftwerke an die Reihe. Der Preis ist so hoch wie der Preis desjenigen
Kraftwerks, dessen Kapazitit noch notwendig ist, um die Nachfrage nach
der letzten MWh zu decken (Grenzkraftwerk). Erhoht sich die Nachfrage
bei gleichbleibendem Angebot, wird der Preis hoher. Wird weniger angebo-
ten bei gleichbleibender Nachfrage, wird der Preis auch hoher. Jeder Strom-
erzeuger, dessen Kapazitit fiir die Deckung der Nachfrage in Anspruch
genommen wird, erhélt denselben Preis fiir seinen Strom (marktraumender
Gleichgewichtspreis). Das bedeutet Kraftwerke mit niedrigen Grenzkosten,
etwa Laufwasserkraftwerke, erhalten denselben Preis wie Kraftwerke mit
hohen Grenzkosten und haben entsprechend hohere Gewinnmargen.??
Dieser marktraumende Gleichgewichtspreis ist fiir den gesamten Stromsek-
tor bedeutsam, da er auch auflerhalb des Borsenhandels den maf3geblichen
Referenzpunkt darstellt.??

19 Fiir eine ausfiihrliche Erklarung zu Bilanzkreisen und -gruppen vgl. R. Pirstner-Eb-
ner, Energierecht, Wien 2020, S. 72 f.; A. Liidtke-Handjery in: C. Theobald/]. Kithling
(Hrsg.), Energierecht, 119. EL, Miinchen 2023, StromNZV § 5 Rn. 1 ff.

20 T. Heymann, Der Strommarkt 2.0 im Lichte des europdischen und deutschen (Wett-
bewerbs) Rechts, Baden-Baden 2019, S. 45f.

21 Storr, Energierecht (Fn. 5), S. 226 f.

22 F. J. Sicker, Marktabgrenzung, Marktbeherrschung, Markttransparenz und Macht-
missbrauch auf den Groffhandelsmarkten fur Elektrizitat, Frankfurt a. M. 2011, S. 119.

23 Ockenfels/Bettziige, Wettbewerb (Fn. 13), Rn. 11.
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I1. Wettbewerbliche Besonderheiten des Strommarkts im Vergleich mit
herkommlichen Markten

Der Stromsektor funktioniert also in vielerlei Hinsicht anders als andere
Mirkte. Daraus ergeben sich einige Besonderheiten fiir den Wettbewerb.

Strom ist ein homogenes Produkt, dessen wichtigster Wettbewerbspara-
meter der Preis ist.2* Unternehmen kénnen deswegen nur beschrinkt mit-
tels Innovation Wettbewerbsdruck aufeinander ausiiben. Dariiber hinaus
ist die Nachfrage nach Strom kurzfristig unelastisch.?> Da der Strombedarf
auf kurze Sicht nur eingeschrinkt erhoht oder verringert werden kann,
haben kurzfristige Strompreisschwankungen keine Auswirkungen auf die
Nachfrage.

Die Ausiibung von Marktmacht am Stromerzeugungsmarkt kann sich
durch Kapazititszuriickhaltungen duflern.?® Durch die Zuriickhaltung von
Erzeugungskapazitit (Verknappung des Angebots) erhoht sich bei gleich-
bleibender Nachfrage der Preis. Wird die Kapazitit eines Grenzkraftwerks
nicht angeboten, miissen die nachstteureren Kraftwerke herangezogen wer-
den, wodurch der marktriumende Gleichgewichtspreis hoher wird. Eine
solche Zuriickhaltung kann physisch oder wirtschaftlich erfolgen. Physi-
sche Kapazititszuriickhaltung bedeutet, dass das Kraftwerk dem Markt
vorenthalten wird, obwohl es profitabel hitte angeboten werden konnen.
Bei einer wirtschaftlichen Kapazititszuriickhaltung wird die Kapazitat zwar
angeboten, jedoch zu einem Preis, der deutlich tiber den Grenzkosten und
damit dem marktraumenden Gleichgewichtspreis liegt.” Diese Strategie ist
fiir einen Stromerzeuger nur dann profitabel, wenn er mit der angebotenen
Leistung anderer Kraftwerke von dem hoheren Preis profitieren kann und
die erhohte Einnahmequelle den Ausfall der Kapazitit kompensiert.?® Be-
glinstigt wird dieses Vorgehen durch die kurzfristig unelastische Nachfrage,
die auf den kurzfristigen, potentiell substantiellen Preisanstieg nur mit sehr
geringen Nachfrageriickgidngen reagiert.?® Die Analyse von Marktmacht

24 Léschel/Riibbelke/Strobele/Pfaffenberger/Heuterkes, Energiewirtschaft (Fn. 5), S. 341.

25 Ldoschel/Riibbelke/Strobele/Pfaffenberger/Heuterkes, Energiewirtschaft (Fn. 5),
S. 350 ff.; Ockenfels/Bettziige, Wettbewerb (Fn. 13), Rn. 8.

26 Ockenfels/Bettziige, Wettbewerb (Fn. 13), Rn. 25 ff.; Monopolkommission, Sondergut-
achten 54: Strom und Gas 2009, Rn. 180.

27 Sdcker, Marktabgrenzung (Fn. 22), S.120.

28 Monopolkommission, Sondergutachten 54 (Fn. 26), Rn. 175.

29 Monopolkommission, Sondergutachten 54 (Fn. 26), Rn. 175.
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im Strommarkt geht also auch immer der Frage nach, ob Stromerzeuger
Anreize haben, Kapazitidten vom Markt zuriickzuhalten.30

C. Faktoren zur Beurteilung von Marktmacht im Stromerzeugungs- und
-grofShandelsmarkt

Nach einer kurzen Einfithrung in das Konzept der Marktmacht, werden in
diesem Kapitel die Faktoren vorgestellt, die regelméfiig zur Beurteilung von
Marktmacht im Stromerzeugungs- und -groffhandelsmarkt herangezogen
werden. Hierfiir wird primér auf die Rechtsprechungspraxis der Europa-
ischen Kommission und des Bundeskartellamts (BKartA) zuriickgegriffen.

Marktmacht und die damit einhergehenden Ineffizienzen sind das
wesentliche Anliegen des Kartellrechts.®® Der Europdische Gerichtshof
(EuGH) und die Europiische Kommission definieren Marktmacht aus kar-
tellrechtlicher Sicht als die Fahigkeit des Unternehmens, sich unabhingig
von anderen Marktteilnehmern zu verhalten.’> Der Wettbewerb kann seine
disziplinierende Wirkung auf marktmichtige Unternehmen nicht oder nur
beschrankt ausiiben. Deswegen wird wettbewerblich relevantes Verhalten
von marktmiachtigen Unternehmen durch das Kartellrecht besonders kri-
tisch beurteilt.

Marktmacht kann immer nur auf einem bestimmten Markt bestehen.??
Da dieser Beitrag die Marktmacht von Stromerzeugern behandelt, wird, der
standigen Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission folgend, ein
Stromerzeugungs- und -groflhandelsmarkt abgegrenzt, der die Produktion
und den Import von Strom und die Vermarktung an Stromweiterverteiler
und -hédndler umfasst.3* Dieser Markt wird grundsatzlich national abge-

30 Vgl. etwa das Verfahren der Kommission gegen E.ON wegen ebendieser Praktik,
Deutscher StromgrofShandelsmarkt, Regelenergiemarkt (Fn.4), Rn.28ff; vlg. auch
GDF Suez/International Power (COMP/M.5978) Entscheidung der Kommission
[2011] ABL C 60, Rn. 79 ff.

31 Vgl. nur R. van den Bergh, Comparative Competition Law and Economics, Chel-
tenham, UK: Edward Elgar 2017, S. 124.

32 Statt vieler EuGH Rs. 27/76, United Brands, ECLI:EU:C:1978:22, Rn. 63/66.

33 C. Jung in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, 78. EL,
Minchen 2023, AEUV Art. 102 Rn. 33.

34 RWE/E.ON Assets (M.8871) Entscheidung der Kommission [2019] ABL C 111, Rn. 13;
Sydkraft/Graninge (COMP/M.3268) Entscheidung der Kommission [2003] ABL C
297, Rn. 19.
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grenzt, mit der Ausnahme von Deutschland und Luxemburg, die einem
gemeinsamen geographischen Markt angehoren.®

Die Faktoren, die Marktmacht beeinflussen kénnen, sind vielfaltig und je
nach Markt unterschiedlich. Fiir die Zwecke dieser Untersuchung wurden
die im Stromsektor besonders relevanten Faktoren ausgewahlt und in zwei
Gruppen zusammengefasst. Einerseits gibt es marktbezogene Marktmacht-
faktoren, die sich aufgrund der Eigenschaften des Markts und dessen be-
sonderer Struktur ergeben. Andererseits kann man unternehmensbezogene
Marktmachtfaktoren feststellen, die aus der Marktposition und den Eigen-
schaften der jeweiligen Unternehmen resultieren.

I. Marktbezogene Marktmachtfaktoren der stromerzeugenden
Unternehmen

1. Marktanteile als Indikator fiir Marktmacht

Ausgangspunkt der kartellrechtlichen Analyse von Marktmacht ist in der
Regel der Marktanteil.3® Marktanteile stellen den prozentuellen Anteil des
Umsatzes eines Unternehmens am mengenmifligen oder wertmafligen Ge-
samtvolumen eines Markts dar. Im Bereich der Stromerzeugung kann der
Marktanteil kapazitdts-, mengen- oder wertbezogen berechnet werden. Am
aussagekraftigsten ist eine Berechnung nach tatsdchlichen Erzeugungsmen-
gen.%’

35 So etwa in Verbund/Energie Allianz (COMP/M.2947) Entscheidung der Kommission
[2003] ABIL. L 92, Rn.57; Edison/Hellenic Petroleum JV (COMP/M.5249) Entschei-
dung der Kommission [2008] ABIL. C 255, Rn. 13; RWE/E.ON Assets (Fn. 34), Rn. 17 f;
RWE/Newco Eemshaven (M.10713) Entscheidung der Kommission [2022] ABIL. C 30,
Rn.16; vgl. auch A. Godde, Marktabgrenzung im Stromsektor, Baden-Baden 2013,
S.264, 269; S. Klaue/H.-P. Schwintowski, Die Abgrenzung des raumlich-relevanten
Marktes bei Strom und Gas nach deutschem und europaischem Kartellrecht, BB-Spe-
cial 2/2010, 1 (5).

36 Kommission, Erlauterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung
von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch markt-
beherrschende Unternehmen [2009] ABL C 45, S. 7, Rn. 13; BKartA, Wettbewerbsver-
héltnisse im Bereich der Erzeugung elektrischer Energie 2021 (Marktmachtbericht),
2022, Rn. 51, 70.

37 BKartA, Marktmachbericht 2021 (Fn.36), Rn.70f; vgl. etwa BEH Electricity
(AT.39767) Entscheidung der Kommission [2015] ABL. C 334, Rn. 39; RWE/Stadtwer-
ke Unna (B8-94/11) Beschluss des BKartA [2011], Rn. 42 ff.
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Ab welchem Prozentsatz ein Unternehmen iiber Marktmacht verfiigt,
kann nicht eindeutig festgelegt werden und muss immer im Einzelfall auf-
grund der sonstigen Marktgegebenheiten analysiert werden. Je hoher die
Marktanteile sind, umso héher ist auch die Marktmacht des Unternehmens.
Laut einer Studie im Auftrag der Europdischen Kommission ist ein Markt-
anteil von mehr als 20 % bereits Grund zur Sorge.3

2. Wettbewerber mit Ausiibung tatsdchlichen Wettbewerbsdrucks

In der Regel geht der bedeutendste Wettbewerbsdruck fiir Unternehmen
von ihren schon bestehenden Wettbewerbern aus. Deren Marktstellung
ist fiir die Analyse von Marktmacht unerlésslich. Primér entscheidend ist,
wie hoch der Marktanteil der Wettbewerber ist und wie die verschiedenen
Marktanteile zueinander stehen. Je hoher die Marktanteile der Wettbewer-
ber sind und je geringer der Abstand zwischen den Marktanteilen ist,
umso grofieren Wettbewerbsdruck konnen die Unternehmen aufeinander
ausiiben.*

Das Verhalten von Unternehmen wird von ihren Wettbewerbern beob-
achtet und gegebenenfalls wettbewerblich sanktioniert. Dies funktioniert
regelmiflig so, dass die Wettbewerber bei einem Preisanstieg durch ein Un-
ternehmen ihre Preise entweder beibehalten oder weniger stark anheben.
Dadurch wechseln die Kunden zu den giinstigeren Wettbewerbern und ein
Preisanstieg hat keine wirtschaftlichen Vorteile fiir das Unternehmen. Auf-
grund des Merit-Order-Systems im Stromerzeugungs- und -grofShandels-
markt funktioniert die Sanktionierung anders. Hlt ein Stromerzeuger sei-
ne Stromproduktion zuriick, um den Preis in die Hohe zu treiben, konnen
seine Wettbewerber ihre Stromproduktion erhohen und diese Preisstrategie
vereiteln. Wie hoch der Wettbewerbsdruck ist, der von anderen Stromer-
zeugern ausgeht, hingt also nicht alleine von den jeweiligen Marktanteilen
ab. Entscheidend ist insbesondere auch, ob die Wettbewerber Kapazititen
haben, mit denen sie die mit der Kapazitatszuriickhaltung verfolgte Preis-
strategie vereiteln konnen, insbesondere flexible Kraftwerke.*0

38 Kommission, The economic impact of enforcement of competition policies on the
functioning of EU energy markets, 2016, S. 19.

39 Vgl. Jung (Fn.33), AEUV Art. 102 Rn. 91.

40 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 54 (Fn. 26), Rn. 174.
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3. Marktzutrittsschranken behindern den Markteintritt neuer
Wettbewerber

Wettbewerbsdruck kann auch von Unternehmen ausgehen, die bisher nicht
am Strommarkt titig waren. Ist es diesen relativ schnell moglich, in den
Markt einzutreten, {iben auch sie Wettbewerbsdruck aus und die Markt-
macht ist entsprechend geringer. Das Vorhandensein von Marktzutritts-
schranken verhindert oder verlangsamt den Eintritt neuer Wettbewerber in
den Markt und erh6ht dementsprechend die vorhandene Marktmacht.#!

Die Europdische Kommission hat wiederholt festgestellt, dass es am
Stromerzeugungs- und -grofShandelsmarkt hohe Marktzutrittsschranken
gibt.*? Regulatorische Hindernisse bestehen in den Bau- und sonstigen
Genehmigungen, die fiir die Errichtung neuer Kraftwerke eingeholt werden
miissen. Um in den Markt fiir die Stromerzeugung eintreten zu kénnen,
miissen erhebliche Anfangsinvestitionen fiir den Bau von neuen Kraftwer-
ken getatigt werden, die mit langen Amortisationszeitraumen verbunden
sind. 4

Nach Errichtung des Kraftwerks muss der erzeugte Strom entsprechend
vermarktet werden. Fiir die Teilnahme am Borsenhandel ist ein gewis-
ses technisches Know-how erforderlich. Soll der Strom nicht {iber die
Strombdrse gehandelt werden, miissen alternative Vertriebswege in bilate-
ralen Verhandlungen oder iiber Stromdienstleister gefunden werden. Hinzu
kommt die Verantwortlichkeit fiir einen eigenen Bilanzkreis.** In diesem
Zusammenhang haben bestehende Marktteilnehmer erhebliche Vorteile, da
sie in der Regel bereits tiber das notwendige Know-how und entsprechende
Vertriebswege verfiigen.

Hinzu kommen besondere Marktzutrittsschranken fiir konventionelle
Kraftwerke. In Deutschland diirfen Kernkraftwerke nicht mehr zugebaut

41 A. Fuchs in: U. Immenga/E.-]. Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 6. Aufl.,
Miinchen 2019, AEUV Art. 102 Rn. 97 ff.

42 EDF/EnBW (COMP/M.1853) Entscheidung der Kommission [2001] ABLL 59,
Rn. 32 ff.; Verbund/Energie Allianz (Fn. 35), Rn. 65 ff.; E.ON/Fortum (COMP/M.3173)
Entscheidung der Kommission [2003] ABL C 157, Rn.9; RWE/Essent (COMP/
M.5467) Entscheidung der Kommission [2009] ABIL. C 222, Rn. 239.

43 Vgl. European Parliament, Competition Policy and an Internal Energy Market,
PE 607.327, 2017, S.27; Deutscher StromgrofShandelsmarkt, Regelenergiemarkt (Fn. 4),
Rn. 2L

44 Verbund/Energie Allianz (Fn. 35), Rn. 71, 119.
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werden,*5 in Osterreich wurde noch nie ein Atomkraftwerk in Betrieb
genommen.*® Das Potenzial zum Ausbau von Wasserkraftwerken ist erheb-
lich eingeschrankt, da der Grofiteil der vorhandenen Ressourcen bereits
ausgeschopft ist. So ist in Osterreich iiber 70 % des Wasserkraft-Potenzials
in Flieflgewdssern ausgebaut;* in Deutschland sind es 80 %.*® Die Braun-
kohletagebaureviere sind vollstindig in der Hand von RWE, Vattenfall und
E.ON.* In Osterreich ist seit 2020 kein Kohlekraftwerk mehr in Betrieb.>
Seit dem beschlossenen Kohleausstieg Deutschlands 2020 ist der Bau neu-
er Stein- und Braunkohleanlagen verboten.”! Ein Zubau konventioneller
Kraftwerke, mit Ausnahme von Gaskraftwerken, ist also schon aufgrund
natiirlicher und rechtlicher Gegebenheiten nicht méglich.

4. Grenzuiberschreitender Stromhandel bt Wettbewerbsdruck aus

Spiirbaren Wettbewerbsdruck kénnen auch Stromim- und -exporte aus-
tiben. Aufgrund nicht ausreichend ausgebauter Grenzkuppelstellenkapazi-
tat werden keine rdumlich relevanten Markte, die groler als der deutsch-
Osterreichische Markt sind, abgegrenzt.’> Nichtsdestotrotz wird zuneh-
mend Handel zwischen den nationalen Stromerzeugungsmarkten betrie-
ben. Steigt der Preis an einem Markt, etwa durch Kapazitétszuriickhaltun-
gen, fithrt dies, bei vorhandener Grenzkuppelstellenkapazitit, zu einem
verstarkten Import von Strom. Dadurch wird der Preiseffekt wieder abge-
schwicht.”

45 §7 Gesetz tber die friedliche Verwendung der Kernenergie und den Schutz gegen
ihre Gefahren, BGBI. I S. 814/1959.

46 Vgl. § 2 Bundesverfassungsgesetz fiir ein atomfreies Osterreich, BGBI. 1149/1999.

47 Umweltdachverband, Aktuelle Wasserkraftwerksplanungen in Osterreich, 2017.

48 Umweltbundesamt, Nutzung von Fliissen: Wasserkraft, 2019.

49 C. Lang, Marktmacht und Marktmachtmessung im deutschen Grof8handelsmarkt fiir
Strom, Wiesbaden 2007, S. 2.

50 S. Grasel, Das letzte Kohlekraftwerk Osterreichs ist Geschichte. Energie aus Kohle
aber nicht., Trendingtopics 2020.

51 §53 Kohleverstromungsbeendigungsgesetz, BGBL. I S. 1818/2020.

52 Die Europiische Kommission grenzt die europdischen Stromerzeugungsmérkte re-
gelmafig als nationale Mérkte ab, C. Konig, Engpassmanagement in der deutschen
und europdischen Elektrizititsversorgung, Baden-Baden 2013, S. 3411f; vgl. weiters L.
Sandberg/L. Davies, The relevant geographic market — Electricity, in: L. Hancher/C.
Jones (Hrsg.), EU Competition Law and Energy Markets, 4. Aufl., Deventer, NL:
Claeys & Casteels 2019, Rn. 2.110.

53 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 54 (Fn. 26), Rn. 333; BKartA, Markt-
machtbericht 2021 (Fn. 36), Rn. 85.
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II. Unternehmensbezogene Marktmachtfaktoren begiinstigen etablierte
Stromerzeuger

Obwohl Strom ein homogenes Produkt ist, ist Stromerzeugung nicht gleich
Stromerzeugung. Gewisse organisations- und groflenbezogene Faktoren
von Unternehmen begiinstigen eine marktméchtige Stellung ihrerseits.

Hierzu gehort zunachst ein vorteilhaftes Kraftwerksportfolio. Die einzel-
nen Kraftwerke produzieren Strom zu unterschiedlichen Grenzkosten und
mit verschieden hoher Flexibilitdt.>* So haben Gaskraftwerke die hochsten
Grenzkosten, sind aber am flexibelsten. Atomkraftwerke haben sehr niedri-
ge Grenzkosten, ihre Stromproduktion kann jedoch nicht kurzfristig auf-
oder abgeregelt werden, sondern ist immer konstant. Pumpspeicherkraft-
werke sind dufSerst flexibel und kénnen mit niedrigeren Kosten Strom spei-
chern und produzieren. Laufwasserkraftwerke bieten eine konstante Strom-
erzeugung zu niedrigen Kosten. Windkraft- und Photovoltaikanlagen sind
in der Erzeugung unflexibel, produzieren jedoch den kostengiinstigsten
Strom. Ein Unternehmen, das in seinem Portfolio mdglichst viele verschie-
dene Kraftwerke hat, kann sowohl die Kosten- als auch die Flexibilitatsvor-
teile nutzen. In Spitzenlastzeiten konnen sie mit ihren flexiblen Kraftwer-
ken von hoher Nachfrage und entsprechend hohen Preisen profitieren.
Insbesondere kénnen nur fiir solche Stromerzeuger Kapazitatszuriickhal-
tungen eine sinnvolle Strategie sein.> Sie konnen etwa die Kapazitit von
Grenzkraftwerken zuriickhalten und mit ihren giinstigen Kraftwerken um-
so mehr von dem resultierenden Preisanstieg profitieren. In Deutschland
haben die grofien Stromerzeuger traditionell eine solche breite Angebotspa-
lette.>®

Stromerzeuger mit vielen Kunden und Kraftwerksarten konnen in Be-
zug auf die Kosten fiir ihren Bilanzkreis von Skaleneffekten profitieren.
Der Strombedarf der vielen Kunden und der flexible Einsatz der eigenen
Kraftwerke fithren dazu, dass sich der Bilanzkreis des Stromlieferanten
selbstindig ausgleicht und entsprechend die Kosten fiir Ausgleichsenergie
reduziert.”” In der Vergangenheit haben auflerdem das Vorhandensein von

54 Vgl. die Ubersicht bei European Parliament, Competition policy (Fn. 43), S. 26.

55 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 54 (Fn. 26), Rn. 175.

56 Monopolkommission, Sondergutachten 54 (Fn. 26), Rn. 175.

57 C. Jones, Merger control in the electricity and gas sectors, in: L. Hancher/C. Jones
(Fn. 52), Rn. 4.158.
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weitreichenden Kapitalverflechtungen und vertikaler Integration zum Be-
fund von Marktmacht gefiihrt.>

II1. Residual Supply Index: ein besonderer Ansatz fiir Stromerzeugung

Das BKartA verwendet in stindiger Praxis den Residual Supply Index
(RSI) als Hilfsmittel zur Ermittlung von Marktmacht im Stromerstabsatz-
markt.® Der Index gibt an, ob die im Markt verbleibende Kapazitit, wenn
ein Unternehmen ausfillt, ausreicht, um die Gesamtnachfrage zu decken.
Ist das nicht der Fall, ist das Unternehmen ein unverzichtbarer Anbieter. Ist
das Unternehmen in mehr als 5% der gemessenen Zeitraume unverzicht-
bar, wird angenommen, dass es iiber eine marktbeherrschende Stellung
verfiigt.®0 In den Jahren 2007 und 2008 waren die vier grofiten deutschen
Stromerzeuger (RWE, E.ON, Vattenfall, EnBW) in deutlich mehr als 5%
der Zeit unverzichtbar und damit marktméchtig.!

D. Erneuerbare-Energien-Anlagen und ihr Einfluss auf die Marktmacht von
Stromerzeugern

In diesem Kapitel wird aufgezeigt, wie sich der Ausbau von Erneuerbare-
Energien-Anlagen auf die verschiedenen Marktmachtfaktoren auswirkt und
vor welche Herausforderungen sie die Stromwirtschaft stellen.

58 So etwa in Deutscher StromgrofShandelsmarkt, Regelenergiemarkt (Fn. 4), Rn.17; vgl.
auch Kommission, Inquiry (Fn. 44), Rn. 449 ff.

59 Zum ersten Mal in BKartA, Sektoruntersuchung Stromerzeugung und -grof8handel,
2011 angewendet und wird auch weiterhin eingesetzt, vgl. BNetzA/BKartA, Leitfaden
(Fn.3), Rn.45ff. Das BKartA grenzt den relevanten Markt der Stromerzeugung
ohne die Erneuerbare-Energien-Anlagen, die dem EEG unterfallen, ab. Da diese
aber indirekt in die RSI-Analyse miteinflieflen, hat dieser fiir den gesamten Strom-
erzeugung- und -grof8handelsmarkt Aussagekraft, vgl. BKartA, Sektoruntersuchung
(Fn. 59), S. 103.

60 BKartA, Wettbewerbsverhiltnisse im Bereich der Erzeugung elektrischer Energie
2022 (Marktmachtbericht), 2023, Rn. 93.

61 BKartA, Sektoruntersuchung (Fn. 59), S.105.
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L. Positive Auswirkungen von Erneuerbare-Energien-Anlagen auf den
Wettbewerb

Der Einsatz von Erneuerbare-Energien-Anlagen hat vorhandene Marktzu-
trittsschranken erheblich gesenkt und den Markteintritt neuer Wettbewer-
ber beglinstigt. Primar ist dies durch die staatliche Forderung von Erneu-
erbare-Energien-Anlagen geschehen. Dies war eine bewusste politische
Entscheidung fiir den Ausbau dieser Kraftwerksarten, der vom Markt al-
leine nicht gestemmt hatte werden konnen. In Deutschland®? wird der
Ausbau von Erneuerbare-Energien-Anlagen unter anderem durch die Ver-
pflichtungen der Netzbetreiber, die Anlagen an das Netz anzuschlieflen®
und den gesamten produzierten Strom abzunehmen,®* sowie durch ein
garantiertes Entgelt fiir den produzierten Strom® gefdrdert. In Osterreich
wurde 2021 das Erneuerbaren-Ausbau-Gesetz (EAG)%® eingefiihrt, das Er-
neuerbare-Energien-Anlagen durch die Zahlung von Marktprdmien®” und
Investitionszuschiissen®® fordert.®

Jedoch ist der Bau neuer Windkraft- und Photovoltaikanlagen auch au-
Berhalb des Forderregimes giinstiger moglich. Konventionelle Stromkraft-
werke, wie Gas-, Kohle-, Atom- und Wasserkraftwerke, erfordern zur Ren-
tabilitit immer eine gewisse Grofle. Potenzielle Wettbewerber miissen da-
her besonders hohe Investitionen titigen, um iiberhaupt auf dem Markt
tatig werden und Erlése erzielen zu kénnen. Bei Windkraft- und Photo-
voltaikanlagen hingegen ist der Bau ,kleinerer® Anlagen mit geringeren
Kosten moglich. Unternehmen kénnen also schneller auf den Markt treten.
Zusitzlich stehen Windkraft- und Photovoltaikanlagen keine natiirlichen
Schranken im Weg. Anders als bei konventionellen Kraftwerken, ist weder

62 In Deutschland wurde 2000 das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) eingefiihrt,
das seitdem mehrmals novelliert wurde; zuletzt 2023 (BGBI. 2023 I Nr.405). Vgl.
weiterfithrend C. Theobald/]. Kiihling (Hrsg.), Energierecht, Bd. I, 120. EL, Miinchen
2023, Erneuerbare Energien.

63 §8 Abs.1EEG 2023.

64 §11Abs.1 EEG 2023.

65 §§19ff. EEG 2023.

66 BGBL 1150/2021.

67 §§9ff. EAG.

68 §§55ff EAG.

69 Das EAG ersetzt zu einem grof3en Teil das bisher geltende Forderregime des Oko-
stromgesetzes 2012, BGBI. I. 75/2011. Vgl. weiterfithrend Storr, Energierecht (Fn.5),
S.246 ff.
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in Osterreich noch in Deutschland das vollstindige Ausbaupotential ausge-
nutzt.

Dariiber hinaus erméoglichen Windkraft- und Photovoltaikanlagen End-
verbrauchern, ihren Strom selbst zu produzieren. Sie haben dadurch al-
ternative Moglichkeiten, ihren Strom zu beziehen und sind weniger von
marktméchtigen Stromerzeugern abhingig.

Mehr Wettbewerber, mehrere kleinere Anlagen und die Produktion
durch Stromverbraucher selbst fithren zu einer Dezentralisierung der
Stromerzeugung. Die Stromerzeugung ist daher nicht in den Hénden ei-
niger weniger Unternehmen konzentriert. Die Dekonzentration sowie die
volatile Stromerzeugung’® machen es fiir die Stromerzeuger wesentlich
schwieriger, Kapazititszuriickhaltungen einzusetzen, da das Angebot und
die Nachfrage sehr stark schwanken und dadurch nicht vorhersehbar ist,
wann Kapazititszuriickhaltungen profitabel eingesetzt werden konnen.

Der stetig ansteigende Einsatz von Erneuerbare-Energien-Anlagen fiihrt
zu einer Verschiebung der Marktanteile. Der Anteil des von grofien, eta-
blierten Energieunternehmen produzierten Stroms an der gesamten Strom-
erzeugung wird geringer.”! Diese Entwicklung findet statt, obwohl die grof3-
ten Stromerzeuger selbst ebenfalls Erneuerbare-Energien-Anlagen betrei-
ben. Dies verdeutlicht, dass der Riickgang von Markzutrittsschranken den
Markteintritt neuer Wettbewerber und den Ausbau der Marktstellung beste-
hender Wettbewerber merklich begiinstigt. Aufgrund der Marktabgrenzung
des BKartA, die Stromerzeugung aus EEG-geforderten Anlagen ausklam-
mert, gibt es keine aktuellen Daten zu Marktanteilen an der gesamten
deutschen Stromerzeugung. Nichtsdestotrotz kann man schon anhand der
sinkenden Marktanteile im vom BKartA abgegrenzten Markt eine Verringe-
rung der Marktmacht erkennen. So hatten die vier grofiten Stromerzeuger
Deutschlands im Jahr 2008 einen Anteil von 84 % (RWE: 36 %, E.ON:
22 %, Vattenfall: 15 %, EnBW: 11 %) an der Nettostromerzeugung.”? Im Jahr
2021 hatten die fiinf grofiten Stromerzeuger nur mehr einen Anteil von
66,9 % (RWE: 26,1 %, LEAG: 15,7 %, EnBW: 11,4 %, E.ON: 9,2 %, Vatten-
fall: 4,5 %).” In demselben Jahr betrug der Anteil erneuerbarer Energien an

70 Siehe sogleich unter Punkt D.IIL.

71 Vgl. BKartA/BNetzA, Monitoringbericht 2017, S. 22f.
72 BKartA, Sektoruntersuchung 2011 (Fn. 59), S. 90.

73 BKartA, Marktmachtbericht 2022 (Fn. 60), Rn. 72.
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der deutschen Stromerzeugung 45,4 %.”* Hinzu tritt, dass der Anteil dieser
Unternehmen an der Stromproduktion von EEG-geforderten Anlagen le-
diglich rund 6,4 % betrdgt. Bei einer Berechnung der Marktanteile in einem
sachlichen Markt, der den EEG-geforderten Strom miteinbezieht, wiren
die Marktanteile erheblich geringer.”> Welche Auswirkungen ein geringerer
Marktanteil auf den Wettbewerb hat, hat das Missbrauchsverfahren der
Europdischen Kommission gegen E.ON gezeigt. E.ON verpflichtete sich
zum Verkauf von 5000 MW Kraftwerkskapazitit aufgrund eines vermute-
ten missbrauchlichen Verhaltens durch Kapazititszuriickhaltung und hat-
te dadurch einen geringeren Anteil an der Nettostromerzeugung.”® Diese
MafSnahme fiihrte zu niedrigeren Grof$handelspreisen.””

Auch das BKartA hat seit der Sektoruntersuchung 2011 in Anwendung
des RSI einen Riickgang der Marktmacht festgestellt. Kein Stromerzeuger
war bis 2020 fiir mehr als 5 % der gemessenen Zeitraume unverzichtbar fiir
die Deckung der Nachfrage.”®

Anhand des bisher Ausgefiihrten kann festgehalten werden, dass Erneu-
erbare-Energien-Anlagen grundsitzlich wettbewerbsfordernd sind und zu
einem Riickgang von Marktmacht im Stromsektor fithren kdnnen.”®

II. Die Volatilitdt der erneuerbaren Stromerzeugung als Marktmachtfaktor

Wie zu Beginn bereits erldutert, kommen Erneuerbare-Energien-Anlagen
in der Merit-Order zuerst an die Reihe, da sie Strom am giinstigsten produ-
zieren. Zu Zeiten, wo viel erneuerbarer Strom produziert wird, fithrt dies
grundsitzlich zu einem niedrigen marktraumenden Gleichgewichtspreis.8

74 BMWi, Erneuerbare Energien 2020 — Daten der Arbeitsgruppe Erneuerbare Energien
Statistik, S. 3.

75 BKartA, Marktmachtbericht 2022 (Fn. 60), Rn. 73.

76 Deutscher StromgrofShandelsmarkt, Regelenergiemarkt (Fn. 4).

77 Kommission, economic impact (Fn. 38), S. 35.

78 BKartA, Wettbewerbsverhiltnisse im Bereich der Erzeugung elektrischer Energie
2020 (Marktmachtbericht), 2020, Rn. 88 ff.; RWE/E.ON (B8-28/19) Beschluss des
BKartA [2019], S. 8.

79 Zum Ergebnis riickldufiger Marktmachttendenzen gelangen auch BKartA und
BNetzA, Monitoringbericht 2014, S.32; BKartA/BNetzA, Monitoringbericht 2015,
S.38; BKartA/BNetzA, Monitoringbericht 2016, S.38; BKartA/BNetzA, Monitoring-
bericht 2017, S.22, 44; BKartA/BNetzA, Monitoringbericht 2018, S.45; BKartA/
BNetzA, Monitoringbericht 2019, S.49f.; BKartA/BNetzA, Monitoringbericht 2020,
S.42f.; BKartA/BNetzA, Monitoringbericht 2021, S. 48.

120


https://doi.org/10.5771/9783748941934
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Marktmacht in der Stromwirtschaft: Mehr Wettbewerb durch Zukunftstechnologien?

Jedoch kann die Stromproduktion aus Wind- und Sonnenkraft nicht
gesteuert werden, sondern ist vom Wetter abhingig. Diese Volatilitit der
Stromerzeugung ist das grofite Problem von Windkraft- und Photovoltaik-
anlagen und stellt die Stromwirtschaft vor grofie Herausforderungen.?!

Die Herstellung des physikalisch notwendigen Gleichgewichts zwischen
Aus- und Einspeisung in den Stromnetzen wird dadurch erheblich er-
schwert. Die volatile Stromerzeugung von Erneuerbare-Energien-Anlagen
muss durch flexible, konventionelle Kraftwerke — insbesondere Gas- und
Wasserkraftwerke - ausgeglichen werden. Diese miissen entweder bei zu
hoher Stromproduktion abgeschaltet werden oder bei zu niedriger Strom-
produktion ihre Produktion erhohen. Daraus ergeben sich vielseitige Fol-
gen fiir die Marktmacht der Betreiber konventioneller Kraftwerke.

Die Volatilitit der Stromerzeugung stellt eine Marktzutrittsschranke fir
neue Wettbewerber dar. Einerseits ist die Vermarktung von Strom aus
Erneuerbare-Energien-Anlagen komplizierter, da keine garantierte Strom-
menge produziert und verkauft werden kann und dies entsprechende
Vertragsgestaltungen benoétigt. Andererseits konnen die Kosten fiir die
Fithrung eines Bilanzkreises erheblich hoher sein. Die sehr kurzfristigen
Schwankungen in der Produktion erfordern teure, kurzfristige Zu- und
Verkdufe von Strom im Intraday-Handel und unter Umstdnden die Zah-
lung von Ausgleichsenergie. In diesem Zusammenhang haben die grofien
Stromerzeuger mit einem diversifizierten Kraftwerksportfolio, das ihnen
erlaubt, ihren Bilanzkreis mithilfe ihrer eigenen Kraftwerke auszugleichen,
und entsprechendem Know-how in der Vermarktung einen erheblichen
Wettbewerbsvorteil.

Dariiber hinaus nehmen die konventionellen, flexiblen Kraftwerke an
Bedeutung zu. Dies wird dadurch verstirkt, dass vermehrt konventionelle
Kraftwerke, wie Atom- und Kohlekraftwerke, vom Netz genommen wer-
den.®? Dadurch stehen dem Markt immer weniger Kraftwerke zur Verfii-
gung, die eine bestimmte Menge Strom zuverldssig erzeugen. Ist nun die
Stromerzeugung durch Erneuerbare-Energien-Anlagen aufgrund der Wet-
terlage gering und die Nachfrage hoch, werden flexible Kraftwerke zur

80 Sogenannter Merit-Order-Effekt von erneuerbaren Energien, vgl. Heymann, Strom-
markt (Fn. 20), S. 62 ff.

81 B. Moreno/G. Diaz, The impact of virtual power plant technology composition on
wholesale electricity prices: A comparative study of some European Union electricity
markets, Renewable and Sustainable Energy Reviews 2019, 100.

82 BKartA/BNetzA, Monitoringbericht 2022, S. 4.
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Deckung der Nachfrage und Herstellung des Gleichgewichts im Netz bend-
tigt. Die Markstellung der grofien Stromerzeuger wird dadurch wiederum
verstarkt. Da die in der Regel von ihnen betriebenen, flexiblen Kraftwerke
unerldsslich zur Deckung des Strombedarfs sind, kénnen sie besonders
hohe Preise verlangen und den giinstigen Preiseffekt von Erneuerbare-En-
ergien-Anlagen vereiteln. Die wettbewerblichen Besonderheiten des Strom-
markts begiinstigen dieses Verhalten. Einerseits konnen die Wettbewerber
nicht disziplinierend auf dieses Verhalten einwirken, da ihre Kapazititen
entweder nicht ausreichen oder nicht flexibel genug sind. Andererseits ist
die Nachfrage kurzfristig unelastisch und wird den hohen Preis nicht durch
eine Senkung der Nachfrage ausgleichen. Den grofien Stromerzeugern ist es
also moglich, sich unabhédngig von anderen Marktteilnehmern zu verhalten.
Thre Marktmacht steigt.%?

Dieser Befund wird in den Marktmachtberichten des BKartA bei An-
wendung des RSI bestdtigt. Der Prozentanteil an Zeitrdumen, in denen
die grofiten Stromerzeuger unverzichtbar sind, ist gewachsen und hat bei
RWE in den Jahren 2021 und 2022 bereits die 5 %-Schwelle tiberschritten,
womit die Vermutung einer marktbeherrschenden Stellung besteht.3* Auch
die Zeitraume, in denen LEAG und EnBW fiir die Deckung der Nachfrage
unverzichtbar waren, sind im Jahr 2022 angestiegen.

Diese Analyse zeigt, dass die volatile Stromerzeugung von Erneuerbare-
Energien-Anlagen selbst einen Marktmachtfaktor darstellt, der das Ent-
und Bestehen von Marktmacht begiinstigt.

E. Neue Technologien zur Rettung: Virtuelle Kraftwerke
Der Schliissel zu mehr Wettbewerb und weniger Marktmacht konventionel-

ler Stromerzeuger besteht daher darin, die Volatilitit der Stromerzeugung
auszugleichen. Dies kann durch Zukunftstechnologien gelingen.®¢ So sollen

83 RWE/Stadtwerke Unna (Fn.37), Rn.58; Monopolkommission, 7. Sektorgutachten
Energie: Wettbewerb mit neuer Energie, 2019, Rn. 20 ff.; vgl. auch Ldschel/Riibbel-
ke/Strobele/Pfaffenberger/Heuterkes, Energiewirtschaft (Fn. 5), S. 358 f.

84 Vgl BKartA, Marktmachtbericht 2021 (Fn. 36), Rn.107; BKartA, Marktmachtbericht
2022 (Fn. 60), Rn. 118 f.

85 BKartA, Marktmachtbericht 2022 (Fn. 60), Rn. 144.

86 Kommission, Vorschlag fiir eine VO des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der VO (EU) 2019/943 und (EU) 2019/942 sowie der RL (EU) 2018/2001
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Stromspeicher?” iiberschiissigen Strom fiir Zeiten geringer erneuerbarer
Stromerzeugung speichern und das Netz durch den Bau von Smart Grids®®
leistungsfahiger werden. Die Kapazititen an den Grenzkuppelstellen sollen
ausgebaut werden und durch Algorithmen und Kooperation der Ubertra-
gungsnetzbetreiber mehr europaweiter Handel mit Strom méglich sein,
wodurch Stromim- und -exporte mehr Wettbewerbsdruck ausiiben kdnnen.

Eine solche Zukunftstechnologie sind virtuelle Kraftwerke. Unter einem
virtuellen Kraftwerk versteht man die zentrale Steuerung von dezentralen
Erneuerbare-Energien-Anlagen und oft auch Speichertechnologien und
Verbrauchern.®® Der erzeugte Strom wird gemeinsam iiber das virtuelle
Kraftwerk vermarktet. Das virtuelle Kraftwerk ist, wie der Name schon
sagt, kein physisches Kraftwerk, sondern lediglich eine zentrale Schnitt-
stelle, die mittels Algorithmus die zugehorigen Anlagen optimal einsetzt
und steuert.”® Die volatile Stromerzeugung einzelner Windkraft- und Pho-
tovoltaikanlagen soll durch die konstante und flexible Erzeugung anderer
Kraftwerke, insbesondere Biogas- und Wasserkraftanlagen, oder durch die
Speicherung von Strom ausgeglichen werden. Sind auch Verbraucher einge-
bunden, kénnen sie durch Verminderung oder Erhéhung ihres Verbrauchs
zum Ausgleich beitragen. Die einzelnen Anlagen kénnen so besser in den

und (EU) 2019/944 zur Verbesserung der Gestaltung der Elektrizitatsmarkte in der
EU, COM(2023) 148 final, S. 2.

87 Energiespeicherung bezeichnet gem. Art.2 Z. 59 der Elektrizitdtsbinnenmarkt-
RL (EU) 2019/944 ,im Elektrizititsnetz die Verschiebung der endgiiltigen Nutzung
elektrischer Energie auf einen spéteren Zeitpunkt als den ihrer Erzeugung oder die
Umwandlung elektrischer Energie in eine speicherbare Energieform, die Speicherung
solcher Energie und ihre anschliefflende Riickumwandlung in elektrische Energie
oder Nutzung als ein anderer Energietrager. Darunter fallen etwa Batteriespeicher,
Pumpspeicherkraftwerke oder Power-to-Gas-Anlagen, die den Strom in speicherba-
res Gas umwandeln.

88 Ein konventionelles Elektrizitatsnetz wird durch Kommunikations-, Mess-, Steuer-,
Regel- und Automatisierungstechnik sowie IT-Komponenten aufgeriistet, um Netz-
zustdnde in Echtzeit erfassen zu kénnen sowie Moglichkeiten zur Steuerung und
Regelung der Netze zu schaffen, vgl. J.-Ch. Pielow, Energiewirtschaft 4.0: Smart Grids
und Smart Markets in Zeiten voranschreitender Digitalisierung, in: T. Korber/J.
Kithling (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb - Innovation, Baden-Baden 2017, S.27
(281t.).

89 H. Auer et. al., Faire Wettbewerbsbedingungen fiir Virtuelle Kraftwerke, Wien 2016,
S.17; VDE-Studie, Smart Distribution 2020 - Virtuelle Kraftwerke in Verteilungsnet-
zen, S.5; R. Hofer/F. Schmaltz, Das virtuelle Kraftwerk als zentrale Schnittstelle im
Energiemarkt, et 6/2015, 18.

90 PWC, Virtuelle Kraftwerke als wirkungsvolles Instrument fiir die Energiewende, 2012,
S.13.
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Strommarkt integriert werden.’® Der wesentliche Vorteil von virtuellen
Kraftwerken liegt also in der Flexibilisierung der einzelnen Anlagen.

Die konkrete Ausgestaltung von virtuellen Kraftwerken unterscheidet
sich stark. Betreiber von Erneuerbare-Energien-Anlagen konnen etwa ihre
eigenen Kraftwerke zu einem virtuellen Kraftwerk zusammenfassen und so
ihren Strom vermarkten. Virtuelle Kraftwerke werden aber auch als Dienst-
leistungen fiir dritte Stromerzeuger angeboten. In diesem Fall vermarktet
der Betreiber eines virtuellen Kraftwerks nicht den selbst produzierten
Strom, sondern den Strom von verschiedenen Erneuerbare-Energien-Anla-
gen. Diese Dienstleistung wird von neu auftretenden Dienstleistungsunter-
nehmen®? oder bestehenden Energieversorgungsunternehmen®® angeboten.

Durch die Flexibilisierung von Erneuerbare-Energien-Anlagen mittels
virtueller Kraftwerke wird die Abhdngigkeit der Stromversorgung von kon-
ventionellen Kraftwerken verringert. Das virtuelle Kraftwerk kann in Zeiten
niedriger erneuerbarer Stromerzeugung gespeicherten Strom in das Netz
einspeisen oder die Nachfrage verringern. Das kann dazu fiihren, dass
die flexiblen Kraftwerke nicht mehr unerlédsslich zur Deckung des Strom-
bedarfs sind. Der Wettbewerb iibt dadurch wieder eine disziplinierende
Wirkung auf Stromerzeuger aus.

Der Einsatz von virtuellen Kraftwerken fiihrt dariiber hinaus zu einem
Abbau von Marktzutrittsschranken, insbesondere fiir Erneuerbare-Energi-
en-Anlagen und Speichertechnologien.”* Die Betreiber von Erneuerbare-
Energien-Anlagen miissen sich nicht selbst um die Vermarktung ihres
Stroms kiimmern, sondern koénnen auf das Know-how des Betreibers des
virtuellen Kraftwerks zuriickgreifen. Da virtuelle Kraftwerke meist eigene
Bilanzkreise darstellen, miissen die einzelnen Betreiber nicht den Ausgleich
ihrer Bilanzkreise sicherstellen. Die Flexibilitdt fithrt auflerdem zu einer
Einsparung an Ausgleichsenergiekosten, da Ein- und Ausspeisungen besser
geplant werden kénnen.*

91 T. Diirr/].-C. Heyne, Virtuelle Kraftwerke fiir Smart Markets, in: O. Doleski (Hrsg.),
Herausforderung Utility 4.0, Wiesbaden 2017, S. 653 (654).

92 Bspw. Next Kraftwerke, www.next-kraftwerke.at/; GETEC Energie, www.getec-energi
e.de/uber-uns/virtuelles-kraftwerk/ .

93 Bspw. EnBW, www.interconnector.de/; Uniper, www.uniper.energy/de/virtuelles-kraf
twerk.

94 Vgl. Auer, Wettbewerbsbedingungen (Fn. 89), S.17.

95 Auer, Wettbewerbsbedingungen (Fn.89), S.14; Diirr/Heyne, Virtuelle Kraftwerke
(Fn.91), S. 668.

124


http://www.next-kraftwerke.at/
https://www.getec-energie.de/uber-uns/virtuelles-kraftwerk/
https://www.getec-energie.de/uber-uns/virtuelles-kraftwerk/
https://www.interconnector.de/
https://www.uniper.energy/de/virtuelles-kraftwerk
https://www.uniper.energy/de/virtuelles-kraftwerk
http://www.next-kraftwerke.at/
https://www.getec-energie.de/uber-uns/virtuelles-kraftwerk/
https://www.getec-energie.de/uber-uns/virtuelles-kraftwerk/
https://www.interconnector.de/
https://www.uniper.energy/de/virtuelles-kraftwerk
https://www.uniper.energy/de/virtuelles-kraftwerk
https://doi.org/10.5771/9783748941934
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Marktmacht in der Stromwirtschaft: Mehr Wettbewerb durch Zukunftstechnologien?

Virtuelle Kraftwerke stellen somit eine Zukunftstechnologie dar, die die
Marktintegration von Erneuerbare-Energien-Anlagen zu wettbewerblichen
Bedingungen erleichtern und damit einen Beitrag zum Abbau von Markt-
macht am Stromerzeugungs- und -groffhandelsmarkt leisten.

E. (Neue) kartellrechtliche Fragestellungen

Fir die weitere Entwicklung eines funktionierenden Wettbewerbs am
Stromerzeugungs- und -grofthandelsmarkt ist es bedeutend, dass aufgrund
virtueller Kraftwerke keine weiteren Wettbewerbsdefizite entstehen. In die-
sem Zusammenhang werden hier ausgewdhlte kartellrechtliche Fragestel-
lungen aufgezeigt, jedoch nicht in der Tiefe analysiert.”®

Da im Rahmen eines virtuellen Kraftwerks mehrere Stromerzeuger die
Vermarktung des von ihnen produzierten Stroms zentralisieren, stellt sich
die Frage, ob es sich dabei um wettbewerbswidrige Kooperationsvereinba-
rungen 1.S.d. Art. 101 AEUV, §1 GWB bzw. §1 KartG handeln kann. Dies
erfordert eine detaillierte kartellrechtliche Beurteilung der einzelnen Aus-
gestaltungsformen. Hier werden einige Gesichtspunkte, die sich bei der
Priifung eines virtuellen Kraftwerks als Vereinbarung zum gemeinsamen
Vertrieb ergeben, aufgezeigt.

Zunichst ist zu priifen, ob die an einem virtuellen Kraftwerk Beteiligten
Wettbewerber sind. Betreiber von Erneuerbare-Energien-Anlagen stehen
zueinander im Wettbewerb. Wie sieht es jedoch mit Stromspeicheranlagen
und Verbrauchern aus? Stromabnehmer, deren Verbrauch flexibel gesteu-
ert werden kann, konnen Flexibilititsleistungen anbieten, indem sie bei
hoher Stromnachfrage ihren Verbrauch reduzieren und bei hoher Strom-
produktion ihren Verbrauch erhdhen. Sie speisen selbst also nie Strom
ein. Prima facie ist daher nicht von einem Wettbewerbsverhaltnis auszu-
gehen. Bei Stromspeicherbetreibern ist die Lage unklarer. Werden sie zu-
sammen mit einer Erneuerbare-Energien-Anlage von einem Stromerzeuger
betrieben, stehen sie zu anderen Stromerzeugern im Wettbewerb. Dariiber
hinaus ist die konkrete Gestaltung der Kooperation, etwa die Laufzeit, eine

96 Diese Darstellung soll auf mogliche kartellrechtliche Probleme und Gefahren auf-
merksam machen. Eine ausfiihrliche Beantwortung der Fragen wiirde den Rahmen
dieses Beitrags sprengen.
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Ausschliefllichkeitsbindung und die Art der Preisfestsetzung, ausschlagge-
bend.””

In diesem Zusammenhang kann die Fusionskontrolle eine entscheiden-
de Rolle spielen. Der Zusammenschluss zwischen einem Stromerzeuger
und einem Anbieter von Flexibilitit, etwa einem Betreiber eines virtuellen
Kraftwerks, ist vor dem Hintergrund der Volatilitit der Stromerzeugung
besonders kritisch zu priifen. Es ist nicht nur auf die Marktanteile der
beteiligten Unternehmen zu achten. Vielmehr kann die Marktmacht eines
Stromerzeugers durch die zusatzliche Flexibilitit wachsen, da sein Kraft-
werksportfolio vorteilhafter wird und er potenziell Anreize zu Kapazitits-
zuriickhaltungen hat. Auch hier stellt sich die Frage, in welchem Wettbe-
werbsverhaltnis die Unternehmen zueinander stehen. Je nachdem handelt
es sich um eine horizontale, vertikale oder konglomerate Fusion. Ein sol-
cher Zusammenschluss kann jedoch auch zu Effizienzgewinnen fiihren,
da die Volatilitit der Erneuerbare-Energien-Anlagen ausgeglichen werden
kann und diese dadurch zu effizienteren Wettbewerbern werden.”® Solche
Zusammenschliisse konnen also auch zu einem Riickgang von Marktmacht
beitragen.

Das Marktverhalten von Betreibern virtueller Kraftwerke ist im Allge-
meinen genau zu beobachten. Virtuelle Kraftwerke einer bestimmten Gro-
3e konnten aufgrund ihrer Flexibilitat selbst unerlésslich fiir die Deckung
der Nachfrage werden und tiber Marktmacht verfiigen.”

G. Fazit

Zukunftstechnologien haben die Marktstruktur und den Wettbewerb auf
den Strommarkten stark verandert. Zunéchst fithrte der Ausbau von
Erneuerbare-Energien-Anlagen zu einem Riickgang der Marktmacht der
groflen Energieversorger, indem Marktzutrittsschranken abgebaut wurden
und neue Wettbewerber auf den Markt getreten sind. Die aufgrund der
Volatilitat der Stromerzeugung aus Windkraft- und Photovoltaikanlagen
entstandene zeitweise Unerldsslichkeit konventioneller Kraftwerke und da-
mit einhergehende Marktmacht kdnnen durch eine Flexibilisierung der er-
neuerbaren Stromerzeugung bewiltigt werden. Virtuelle Kraftwerke leisten

97 D. Schroeder in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Fn. 33), AEUV Art. 101 Rn. 660 ff.
98 Vgl. Kommission, economic impact (Fn. 38), S.13.
99 Hierzu gibt es bereits 6konomische Literatur, vgl. Moreno/Diaz, impact (Fn. 81), 102.
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einen Beitrag zur Flexibilisierung, indem verschiedene dezentrale Erneu-
erbare-Energien-Anlagen und Speichertechnologien zentral gesteuert wer-
den. Zusitzlich erleichtern sie den Markzutritt, da sie die Vermarktung des
Stroms tbernehmen. Durch das Zusammenspiel verschiedener Zukunfts-
technologien entsteht somit mehr Wettbewerb auf dem Stromerzeugungs-
und -groffhandelsmarkt.
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Ex ante-Haken links, ex post-Haken rechts?
Doppelbestrafung(sverbot) im Angesicht von Digital Markets Act
und Kartellrecht

Malte Drouet, Osnabriick”

A. Einleitung

Verstofle gegen das Kartellrecht werden regelmaf3ig mit sehr hohen Geld-
buflen - bis zu zehn Prozent des Umsatzes (Art.23 Abs.2 Verordnung
(EG) Nr.1/2003! (,Verfahrens-VO“)) - sanktioniert.? Fiir die betroffenen
Unternehmen stellen solche Geldbuflen regelmiflig harte Schlage dar. Mit
der seit Mai 2023 geltenden Verordnung (EU) 2022/1925% (,DMA®) kommt
eine weitere Verordnung hinzu, durch die Unternehmen sogar noch héher
— bis zu 20 Prozent des Umsatzes (Art.30 Abs.2 DMA) - bebuft werden
kénnen. Zweck des DMA ist es ausweislich von Art. 1 Abs.1 DMA, bestreit-
bare und faire Mérkte im digitalen Sektor zu gewdhrleisten, wozu er insbe-
sondere in Art.5 bis 7 DMA eine Reihe von Vorgaben in Form von Ge-
und Verboten enthélt. Deren Adressaten sind die nach Art. 3 DMA benann-
ten Torwichter (,Gatekeeper®). Die Europidische Kommission (,KOM®)
hat bislang Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta und Microsoft

Herzlicher Dank fiir wertvolle Anmerkungen gilt Eva Fischer, Lena Hornkohl und

Marvin Seidel.

1 Verordnung (EG) Nr.1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der
in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln [2002] OJ L
001

2 So wurde beispielsweise gegen Google eine Geldbufie in Héhe von 4,34 Milliarden we-
gen des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung verhédngt: vgl. Presssemittei-
lung Europdische Kommission, Kartellrecht: Kommission verhdangt Geldbufle von 4.34
Milliarden Euro gegen Google wegen illegaler Praktiken bei Android-Mobilgeriten
zur Starkung der beherrschenden Stellung der Google-Suchmaschine, 2018, abrufbar
unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_18_4581.

3 Verordnung (EU) 2022/1925 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Sep-

tember 2022 iiber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur Anderung

der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Markte)

[2022] OJ L 265/1.
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zu Gatekeepern benannt.* Die Vorgaben sind oftmals zuvor ergangenen
kartellrechtlichen Entscheidungen nachgebildet, welche insbesondere auf
Grundlage der Missbrauchskontrolle nach Art. 102 AEUYV, aber auch wegen
der Verletzung des Kartellverbots nach Art.101 Abs.1 AEUV gegen eben
jene grofien Digitalkonzerne ergangen sind.> Zwar darf hieraus nicht der
Schluss gezogen werden, dass ein Gatekeeper zugleich auch ein marktbe-
herrschendes Unternehmen und ein Verstofd gegen eine Vorgabe des DMA
zugleich der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung wire. Uber-
schneidungen sind aber zu erwarten.® Daraus folgt, dass Gatekeepern nicht
nur die bereits erwdhnten Schldge durch das Kartellrecht drohen, sondern
auch durch den DMA. Infolgedessen stellt sich die Frage, ob ein Gatekeeper
wegen ein und derselben Verhaltensweise sowohl nach dem DMA als auch
dem Kartellrecht bebufit werden konnte oder ob dem das Doppelbestra-
fungsverbot entgegenstiinde.

In Bezug auf das Kartellrecht kommt insbesondere die Missbrauchskon-
trolle nach Art.102 AEUV in Betracht. Moglich ist aber auch ein Verstof§
gegen das Kartellverbot nach Art.101 Abs.1 AEUV. Grundsatzlich kommt
ebenfalls die Verletzung von mitgliedstaatlichem Kartellrecht in Betracht.
Da die Mitgliedstaaten bei Anwendung des Kartellverbots oder der Miss-
brauchskontrolle des mitgliedstaatlichen Kartellrechts in Fallen der Zwi-
schenstaatlichkeit — welche im Falle der Gatekeeper wohl stets vorliegen
wird - aber nach Art.3 Abs.1 S.1 und S.2 Verfahrens-VO auch das Uni-
onskartellrecht anwenden missen, ist letzteres mafigebend. Eine Besonder-
heit besteht insoweit, falls ein Mitgliedstaat von der nach Art.3 Abs.2 S.1
Verfahrens-VO ermdglichten Option Gebrauch gemacht hat und strengere
Vorgaben bei einseitigen Handlungen macht. In dem Fall kdnnte lediglich
mitgliedstaatliches Recht relevant sein, sofern die Voraussetzungen der

4 Pressemitteilung Europdische Kommission, Faire digitale Markte: Neue Pflichten fiir
Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta und Microsoft, 2023, abrufbar unter:
https://germany.representation.ec.europa.eu/news/faire-digitale-markte-neue-pflichte
n-fur-alphabet-amazon-apple-bytedance-meta-und-microsoft-2023-09-06_de.

5 Siche dazu die Ubersicht bei F. Bostoen, Understanding the Digital Markets Act, The
Antitrust Bulletin 68 (2023), 263 (2821.).

6 J. Brueckner/O. Tzanetis, Ne bis in idem - Verfahrenskumulierung im europdischen
Wettbewerbsrecht nach bpost und Nordzucker, WuW 2023, 62 (65); Huerkamp/Nuys
in: R. Podszun (Hrsg.), DMA-Kommentar, Baden-Baden 2023, Art. 30, Rn.17; I. Ka-
pusta, Pflichten von Gatekeepern im Digital Markets Act, GPR 2023, 83 (90); J. van den
Boom, What does the Digital Markets Act harmonize? - exploring interactions between
the DMA and national competition laws, European Competition Journal 19 (2023), 57
(78).
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Missbrauchskontrolle nach Art. 102 AEUV nicht vorliegen. Von besonderer
Bedeutung ist in diesem Zusammenhang der ebenfalls zur Kontrolle grofier
Digitalkonzerne eingefiihrte § 199a GWB.” Bevor die Frage beantwortet wer-
den kann, ob eine BebufSung nach dem DMA und nach § 19a GWB gegen
das Doppelbestrafungsverbot verstofien konnte, ist jedoch zundchst die
Vorfrage zu klaren, ob § 19a GWB vor dem Hintergrund von Art.1 Abs. 5
und Abs. 6 DMA iiberhaupt neben dem DMA angewendet werden kann.?
Insofern beschrénkt sich dieser Beitrag auf das unionale Kartellrecht.

Das Doppelbestrafungsverbot — ne bis in idem - ist ein grundrechtsahn-
liches Prinzip, das als rechtsstaatliche Vorgabe® in vielen Rechtsordnungen
existiert.'” Eine entsprechende Vorschrift im Primarrecht der Union befin-
det sich in der Charta der Grundrechte der Européischen Union (,GRCh®).
Nach Art. 50 GRCh

»darf [niemand] wegen einer Straftat, derentwegen er bereits in der Uni-
on nach dem Gesetz rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen worden
ist, in einem Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft werden®

Nach Art.51 Abs.1 S.1 GRCh verpflichtet Art.50 GRCh zuvorderst die
Union, aber auch die Mitgliedstaaten, wenn diese unionales Recht anwen-
den.!! Daher ist Art. 50 GRCh von den zustindigen Behorden unabhéngig
davon zu beachten, ob die KOM den DMA und unionales Kartellrecht oder
die mitgliedstaatlichen Kartellbehdrden unionales Kartellrecht anwenden.
Art.50 GRCh enthdlt im Wesentlichen zwei Voraussetzungen: Es muss
eine, also dieselbe, Straftat vorliegen und ein Betroffener muss nach dem
Gesetz rechtskriftig verurteilt oder freigesprochen worden sein.!? In Bezug
auf die Forschungsfrage ist dabei mafigebend, ob Geldbuflen nach dem
Kartellrecht und dem DMA Strafen im Sinne von Art. 50 GRCh sind (II.),
die Bestimmung der Tatidentitét in der Rechtsprechung des Européischen

7 BReg, Entwurf10. GWB-Novelle, BT-Drs. 19/23492, S. 56.

8 Instruktiv zu dieser Thematik D. Zilsdorf, Markiert der Digital Markets Act die
Endstation von § 19a GWB?, K&R 2023, 305.

9 Jarass in: H. Jarass (Hrsg.), GRCh-Kommentar, 4.Aufl., Minchen 2021, Art. 50,
Rn. 2; T. Liebau, ,Ne bis in idem® in Europa, Berlin 2005, S. 47 {.

10 So beispielsweise in Deutschland in Art.103 Abs.3 GG, in Frankreich in Art.368
Code de Procédure Pénale und in den Niederlanden in Art. 68 Abs.1 des Wetboek
van Strafrecht.

11 Jarass, GRCh-Kommentar (Fn. 9), Art. 50, Rn. 3.

12 Blanke in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV-Kommentar, 6. Aufl., Miin-
chen 2022, GRCh Art. 50, Rn. 3 f.
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Gerichtshofs (,EuGH®) (IIL.) sowie eine mdgliche Einschrinkung des
Doppelbestrafungsverbots nach Art. 52 Abs. 1 GRCh (IV.).

B. Geldbuf$en nach Kartellrecht und DMA als Verwaltungsunrecht mit
strafrechtlichem Charakter

Zunichst stellt sich die Frage, ob Bufigelder nach Art.23 Verfahrens-VO
und nach Art.30 DMA iberhaupt Strafen im Sinne von Art.50 GRCh
sind. Zweifel kénnten deshalb bestehen, da beide Vorschriften den Titel
Geldbuflen tragen, womit sie begrifflich als blofes Verwaltungsunrecht und
damit gerade nicht als Strafrecht eingeordnet werden.

Der Begriff der Straftat im Sinne von Art. 50 GRCh ist allerdings weit
auszulegen und umfasst auch Verwaltungsunrecht, das einen strafrechtli-
chen Charakter aufweist. Um den strafrechtlichen Charakter einer Vor-
schrift zu ermitteln, bezieht sich der EuGH auf die Engel-Rechtsprechung
des Europdischen Gerichthofs fiir Menschenrechte (,EGMR®).> Danach
ermittelt der EuGH zunichst, ob die Vorschrift von der jeweiligen Rechts-
ordnung als Strafrecht oder Verwaltungsunrecht oder beides zugleich einge-
ordnet wird.'® Dabei handelt es sich jedoch nur um einen Ausgangspunkt,
der nur formalen und relativen Wert hat.” Mehr Gewicht spricht der
EuGH der Art der Zuwiderhandlung zu.!® Diesbeziiglich kommt es darauf
an, ob die verhdngte Sanktion insbesondere eine repressive Zielsetzung ver-
folgt."” SchlieSlich ist auch der Schweregrad der Sanktion von Bedeutung,
die dem Betroffenen droht.?’ Bei einer Geldbufle, die einen Betrag bis
zum Zehnfachen des Ertrags oder des Gewinns aus der Zuwiderhandlung
erreichen kann, spricht dies fiir den strafrechtlichen Charakter.?! Die Vor-
aussetzungen miissen allerdings nicht kumulativ vorliegen, stattdessen ist
bereits vom strafrechtlichen Charakter einer Vorschrift auszugehen, wenn

13 Zur Abgrenzung BGH NJW 1977, 1629 (1629).

14 EuGH C-617/10, [iklagare, ECLI:EU:C:2013:105, NJW 2013, 1415 Rn. 34.

15 EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2022:202, BeckRS 2022, 5011 Rn.25; EuGH
C-524/15, Menci, ECLI:EU:C:2018:197, MwStR 2018, 554 Rn.26; EuGH C-489/10,
Bonda, ECLI:EU:C:2012:319, EuZW 2012, 543 Rn. 37.

16 Case of Engel and others v. the Netherlands, 08. Juni 1976, Series A no. 22, Rn. 82.

17 Case of Engel and others v. the Netherlands, 08. Juni 1976, Series A no. 22, Rn. 82.

18 Case of Engel and others v. the Netherlands, 08. Juni 1976, Series A no. 22, Rn. 82.

19 EuGH C-489/10, Bonda, ECLI:EU:C:2012:319, EuZW 2012, 543 Rn. 39.

20 Case of Engel and others v. the Netherlands, 08. Juni 1976, Series A no. 22, Rn. 82.

21 EuGH C-537/16, Garlsson Real Estate, ECLI:EU:C:2018:193, NJW 2018, 1233 Rn. 35.
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eines der Kriterien erfiillt ist.?2 Dass es nicht auf die formale Einordnung
als Strafe ankommt, deckt sich auch mit der Erlduterung zu Art. 50 GRCh.
Diese spricht lediglich von Sanktionen und fithrt eine vom Strafgericht
verhingte Strafe blof3 als Fallbeispiel an.??

Der EuGH hat bereits entschieden, dass das Doppelbestrafungsverbot
bei kartellrechtlichen Verfahren zu beachten ist, die auf eine Verhidngung
von Geldbuflen gerichtet sind.>* Zwar postuliert Art. 23 Abs. 5 Verfahrens-
VO, dass nach Art. 23 Abs. 1 und Abs. 2 Verfahrens-VO getroffene Entschei-
dungen keinen strafrechtlichen Charakter hitten. Dies dndert aber nichts
daran, dass es sich - insbesondere aufgrund der hohen Bufigeldandrohung
- dabei um Vorschriften mit strafrechtlichem Charakter im Sinne des im
Primiérrecht verankerten Doppelbestrafungsverbots handelt.?>

Bislang nicht gerichtlich geklart ist der strafrechtliche Charakter von
Geldbuflen wegen einer Verletzung einer materiellen Vorschrift des DMA.
In Bezug auf das erste Engel-Kriterium sind die Vorschriften des DMA
nicht eindeutig. So konnen einerseits nach Art. 30 DMA Geldbufien ver-
héngt werden, welche bei formaler Betrachtung gerade keine Strafen, son-
dern begrifflich blofles Verwaltungsunrecht sind. Andererseits fiihrt der
einschldgige Erwagungsgrund (86) DMA aus, dass das Verbot der doppel-
ten Bestrafung beachtet werden miisse. Insofern ordnet der DMA die Sank-
tion dem Anschein nach als Ordnungswidrigkeit mit strafrechtlichem Cha-
rakter ein, andernfalls miisste das Doppelbestrafungsverbot nicht zwingend
beachtet werden. Hinsichtlich des zweiten Engel-Kriteriums schweigen sich
die Erwagungsgriinde dazu aus, ob die Sanktion insbesondere repressiver
Natur ist. Allerdings sprechen Art.32 und 33 DMA bezugnehmend auf
Art. 30 DMA von Sanktionen, was fiir einen repressiven Charakter spricht.
Noch deutlicher ist in diesem Zusammenhang die englische Sprachfassung,
die den Begriff ,penalty” verwendet. Dies spricht stark dafiir, dass die Geld-
buflen insbesondere repressiven Charakter haben, sodass auch das zweite
Kriterium vorliegt. In Anbetracht der empfindlich hohen GeldbufSenandro-
hung des DMA von bis zu zehn Prozent des Umsatzes des vorangegange-

22 In diesem Sinne EuGH C-27/22, Volkswagen Group Italia, ECLI:EU:C:2023:663,
BeckRS 2023, 24054 Rn. 54; C. Grabenwerter/K. Pabel, EMRK - Studienbuch, 7. Aufl.,
Miinchen 2021, § 24, Rn. 19.

23 Amtsblatt der Européischen Union v. 14.12.2007 — ABL. 2007 C 303/31.

24 EuGH C-17/10, Toshiba Corporation, ECLI:EU:C:2012:72, EuZW 2012, 223 Rn. 94
mwN.

25 T. Streinz, »Ne bis in idem« bei Sanktionen nach deutschem und europiischem
Kartellrecht, JURA 2009, 412 (414).

135


https://doi.org/10.5771/9783748941934
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Malte Drouet

nen Geschéftsjahrs bei einer Zuwiderhandlung der Pflichten aus Art. 5 bis 7
DMA (Art.30 Abs.1 DMA) und im Wiederholungsfalle sogar bis zu 20
Prozent (Art.30 Abs.2 DMA) ist jedenfalls das dritte Kriterium erfiillt, so-
dass im Ergebnis Geldbuflen nach Art. 30 DMA strafrechtlichen Charakter
haben.?¢

Insofern auch Abhilfemafinahmen im Sinne von Art.7 Verfahrens-VO
oder von Art. 18 Abs.1 DMA als Strafen eingeordnet werden,? ist dem zu
widersprechen. Abhilfemafinahmen bezwecken die Beseitigung der festge-
stellten Zuwiderhandlung, um den rechtmafligen Zustand wiederherzustel-
len.?8 Sie sind daher lediglich in die Zukunft gerichtete Mafinahmen,? die
keinen strafrechtlichen Charakter haben.’® Zwar sind mit Abhilfemafinah-
men, insbesondere solchen struktureller Natur, schwere Eingriffe in die
Rechte derer Adressaten verbunden, die im Einzelfall in der Wirkung auch
iiber die von Geldbuflen hinausgehen kénnen. Dies ist dann aber eine
Frage der Verhiltnismaf3igkeit und keine des Doppelbestrafungsverbots.!
Insofern ist das Doppelbestrafungsverbot lediglich bei der Verhangung von
Geldbuflen, nicht aber bei Abhilfemafinahmen zu beachten.

26 L. Harta, Der Digital Markets Act und das Doppelverfolgungsverbot, NZKart 2022,
102 (103); Hiibener/Reims in: J. Schmidt/F. Hiibener (Hrsg.), DMA-Handbuch, 2023,
§10, Rn. 20; L. Solek, Anwendbarkeit des Doppelbestrafungsverbots in EU-Kartellver-
fahren, WuW 2021, 545 (548 f.); im Ergebnis auch Kdseberg/Gappa, DMA-Kommen-
tar (Fn. 6), Art. 1, Rn. 31; K. Weif$/T. Schneider/O. Timm, Der neue Digital Markets
Act (DMA) - Vorreiter und Revolution des (Europdischen) Digitalmarkts, News-
dienst Compliance 2022, 220032.

27 Dies voraussetzend A. Ribera Martinez, An inverse analysis of the digital markets act:
applying the Ne bis in idem principle to enforcement, European Competition Journal
19 (2023), 86 (passim).

28 Breit in: H. von der Groeben/]. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Européisches Unions-
recht, 7. Aufl., Baden-Baden 2015, VO (EG) 1/2003 Art. 7, Rn. 11.

29 EuGH C-89/85, Ahlstrom, ECLI:EU:C:1993:120, BeckRS 2004, 73857 Rn. 184; Otto
in: U. Loewenheim/K. Meessen/A. Riesenkampff/C. Kersting/H. Meyer-Lindemann
(Hrsg.), Kartellrecht, 4. Aufl., Miinchen 2020, § 32, Rn. L.

30 Breit, Europdisches Unionsrecht (Fn. 28), VO (EG) 1/2003 Art. 7, Rn. 11.

31 Ritter/Wirtz in: U. Immenga/E. Mestmacker (Begr.), T. Korber/H. Schweitzer/D.
Zimmer (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. I, 6.Aufl., Miinchen 2019, VO 1/2003,
Rn. 38 ff.
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C. Abkehr des EuGH von der dreifachen Identitdt bei kartellrechtlichen
Sachverhalten

Die Rechtsprechung des EuGH zum Begrift der Identitat der Straftat ist
nicht einheitlich. Dieser hat in kartellrechtlichen Verfahren bisweilen einen
von den sonstigen Verfahren abweichenden Begriff verwendet.

I. Zweifache Identitit als grundsitzliches Begriffsverstindnis des EuGH

Um den Begriff derselben Straftat auszulegen, gibt es im Wesentlichen
zwei Ansatze: Entweder kann auf die Tatsachen, also einen einheitlichen
Lebenssachverhalt, abgestellt werden (idem factum) oder auf den Rechts-
verstof3, auf dem die Entscheidung beruht (idem crimen).3? Der EuGH
beurteilt in stindiger Rechtsprechung — bisher auflerhalb des Kartellrechts
— ob es sich um dieselbe Straftat handelt,

snach dem Kriterium der Identitat der materiellen Tat [...], verstanden
als das Vorliegen einer Gesamtheit konkreter, unlésbar miteinander ver-
bundener Umstédnde, die zum Freispruch oder zur rechtskriftigen Verur-
teilung des Betroffenen gefiihrt haben.

Insofern stellt er grundsitzlich auf einen einheitlichen Lebenssachverhalt
und nicht auf den Rechtsverstofy ab, womit er eine zweifache Identitat
voraussetzt: die des Sachverhalts und die des Zuwiderhandelnden.3*

II. Modifikation zur dreifachen Identitat in kartellrechtrechtlichen
Verfahren bis bpost und Nordzucker

In mehreren Entscheidungen modifizierte der EuGH in kartellrechtlichen
Sachverhalten die Voraussetzungen derselben Tat allerdings. Statt der zwei-
fachen Identitdt setzte er — ergidnzt um das Kriterium der Identitdt des

32 G. Dannecker, Die Garantie des Grundsatzes,ne bis in idem" in Europa, in: H.
Hirsch/J. Wolter/U. Brauns (Hrsg.), Festschrift fiir Glinter Kohlmann, Kéln 2003,
S.593 (603).

33 EuGH C-524/15, Menci, ECLI:EU:C:2018:197, MwStR 2018, 554 Rn. 35 mwN.

34 Blanke, EUV/AEUV-Kommentar (Fn. 12), GRCh Art. 50, Rn. 4.
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geschiitzten Rechtsguts — auf eine dreifache Identitdt.®> Faktisch entfernte
sich der EuGH damit von dem lebenssachverhaltsbezogenen Tatbegriff hin
zu einem rechtsverstof3bezogenen Tatbegriff. Dadurch gewéhrte der EuGH
dem europdischen Kartellrecht einen autonomen Anwendungsbereich -
gewissermafien einen schiitzenden Kokon - vor bereits zuvor ergangenen
Entscheidungen, urspriinglich insbesondere von mitgliedstaatlichen Kar-
tellbehorden, und sicherte so dessen effektive Durchsetzung.>® Nicht zu
Unrecht kritisierten Teile der Literatur®” und auch Generalanwilte3® den
EuGH fiir die uneinheitlich angewendeten Anforderungen.

ITI. Anwendung der zweifachen Identitét auch in kartellrechtlichen
Verfahren seit bpost und Nordzucker

Der EuGH riickte in den Entscheidungen bpost*® und Nordzucker*® -
jungst bestatigt durch eine weitere Entscheidung?' - von der in kartellrecht-
lichen Verfahren angewendeten dreifachen Identitit und damit von den un-

35 EuGH C-152/19 P, Slovak Telekom, ECLI:EU:C:2021:238, NZKart 2021, 238 Rn. 43;
EuGH C-17/10, Toshiba Corporation, ECLI:EU:C:2012:72, EuZW 2012, 233 Rn. 97;
EuGH joined cases C-101/07 P and C-110/07 P, Coop de France bétail et viande,
ECLI:EU:C:2008:741, BeckRS 2008, 71347 Rn. 127, 130; EuGH C-204/00 P, Aalborg
Portland, ECLI:EU:C:2004:6, WuW 2005, 557 = BeckRS 2004, 74942 Rn. 338. Siehe
auch Harta, Doppelverfolgungsverbot (Fn. 26), Fn.28 zu der Entscheidungspraxis
des EuG.

36 F. Meyer, ,Menci“ fiir alle Falle? Zur Vereinheitlichung des unionsrechtlichen ne
bis in idem-Begriffs und ihren Auswirkungen auf multiple Enforcement-Verfahren,
NZWiSt 2022, 345 (347); B. Zelger, The Principle of ne bis in idem in EU competition
law: The beginning of a new era after the ECJ’s decisions in bpost and Nordzucker?,
Common Market Law Review 2023, 239 (250).

37 S. Brammer, Ne bis in idem im europdischen Kartellrecht - Neue Einsichten zu
einem alten Grundsatz, EuZW 2013, 617 (619); Harta, Doppelverfolgungsverbot
(Fn. 26), 106; B. KrefSe, Anmerkung zu EuGH v. 25.2.2021 - C-857/19 - Slovak
Telekom a.s. ./. Protimonopolny trad Slovenskej republiky, GPR 2021, 284 (287); F.
Zeder, Ne bis in idem als (altestes) Grundrecht: Kritischer Blick auf die Judikatur
des EuGH im Wettbewerbsrecht und bei bestimmten Sanktionen, in: G. Hochmayr
(Hrsg.), ,Ne bis in idem" in Europa, Baden-Baden 2015, S. 145 (156).

38 GA Wahl, Schlussantrige EuGH C-617/17, Powszechny Zaklad Ubezpieczeri na Zyci,
ECLI:EU:C:2018:976, BeckRS 2018, 30369 Rn. 45; GA Kokott, EuGH C-17/10, Toshiba
Corporation, ECLI:EU:C:2011:552, BeckEuRS 2011, 757850 Rn. 114 ff.

39 EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2022:202, BeckRS 2022, 5011 Rn. 34.

40 EuGH C-151/20, Nordzucker, ECLI:EU:C:2022:203, NZKart 2022, 200 Rn. 39.

41 EuGH C-27/22, Volkswagen Group Italia, ECLI:EU:C:2023:663, BeckRS 2023, 24054,
Rn. 66 f.
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einheitlichen angewendeten Anforderungen wieder ab.*? Diese Kehrtwende
begriindete der EuGH lakonisch damit, dass das geschiitzte Rechtsgut
fir die Feststellung, ob dieselbe Straftat vorliege, nicht erheblich sei, da
die Reichweite des in Art.50 GRCh gewidhrten Schutzes nicht von einem
Bereich des Unionsrechts zum anderen unterschiedlich sein kénne.** Die
Ausfithrungen von Generalanwalt Bobek in den Schlussantrigen zu bpost
sind in seiner Begriindung ergiebiger: Die unterschiedliche Auslegung im
Kartellrecht lasse sich zwar prinzipiell mit dessen Eigenheiten begriinden,
er sehe aber keinen tatsdchlichen Unterschied zu anderen Rechtsgebieten.**
Zudem ergebe sich durch die unterschiedliche Auslegung eine Unvorher-
sehbarkeit der Priifungen, sodass nicht immer ersichtlich sei, welche der
beiden Auslegungen im Einzelfall anwendbar sei.*> Schliefilich, als wich-
tigster Aspekt, bedeute die unterschiedliche Auslegung, dass ein und diesel-
be primérrechtliche Vorschrift — Art. 50 GRCh - je nach Situation einen
unterschiedlichen Inhalt hitte.4¢ Freilich schloss Bobek, dass die Unein-
heitlichkeit behoben werden sollte, indem das Kriterium des geschiitzten
Rechtsguts grundlegend Bestandteil der Auslegung des Begriffs derselben

42 R. Achleitner, Digital Markets Act beschlossen: Verhaltenspflichten und Rolle natio-
naler Wettbewerbsbehorden, NZKart 2022, 359 (365); B. Beems, The DMA in the
broader regulatory landscape of the EU: an institutional perspective, European Com-
petition Journal 19 (2023), 1 (18); M. Bdse, Der Schutz vor doppelter Verfolgung von
Wettbewerbsverstofien in mehreren Mitgliedstaaten — Konvergenzen und Divergen-
zen in der Rechtsprechung des EuGH zum Grundsatz ,ne bis in idem NZWiSt
2023, 81 (81); A. v. Bonin, Die Entwicklung des Unionsrechts bis Mitte 2022, NJW
2022, 3481 (3482); N. Cyriac/D. Fila, Harmonisierung des Grundsatzes ne bis in idem
im Wettbewerbsrecht (,Nordzucker u.a’), EWiR 2022, 284 (285); Horstkotte/Jan-
nausch, Ne bis in idem im Europaischen Wettbewerbsrecht, IWRZ 2022, 147 (149);
S. Huemer, Ne bis in idem bei Anwendung von Art. 101 AEUV durch zwei nationale
Wettbewerbsbehorden, NZKart 2022, 267 (270); Kdseberg/Gappa, DMA-Kommentar
(Fn. 6), Art. 1, Rn. 32; M. Klusmann/O. Schley, Einmal ist keinmal? Der EuGH und
der Grundsatz ne bis in idem, NZKart 2022, 264 (266); Meyer, Vereinheitlichung
(Fn. 36), 346; Ribera Martinez, Analysis (Fn. 27), 101

43 EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2022:202, BeckRS 2022, 5011 Rn.34f; EuGH
C-151/20, Nordzucker, ECLI:EU:C:2022:203, NZKart 2022, 200 Rn. 39 f.

44 GA Bobek, Schlussantrige EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2021:680, BeckRS 2021,
25037 Rn. 92.

45 GA Bobek, Schlussantrige EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2021:680, BeckRS 2021,
25037 Rn. 93 1.

46 GA Bobek, Schlussantrige EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2021:680, BeckRS 2021,
25037 Rn. 95.
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Straftat sein sollte*” und kam somit in diesem Punkt zu einem der Position
des EuGH entgegengesetzten Ergebnis.

Statt der dreifachen Voraussetzung stellt der EuGH in beiden Entschei-
dungen wieder auf das bekannte Kriterium der Identitit der materiellen
Tat ab, verstanden als das Vorliegen einer Gesamtheit konkreter, unlgsbar
miteinander verbundener Umstinde, die zum Freispruch oder zur rechts-
kraftigen Verurteilung des Betroffenen gefiihrt haben.*® Das Kriterium des
geschiitzten Rechtsguts thematisiert der EuGH allerdings weiterhin, dies
lediglich im Rahmen einer méglichen Einschrankung von Art.50 GRCh
und nicht mehr unter dem Begriff derselben Straftat.*” Damit ist zu erwar-
ten, dass der EuGH sich nun endgiiltig von dem Kriterium der dreifachen
Identitit verabschiedet hat.>® Dies resultiert nicht zuletzt daraus, dass er
das Kriterium des geschiitzten Rechtsguts in die Priifung einer moglichen
Einschrankung verschoben hat. Dadurch erreicht er auch weiterhin das
urspriinglich hinter der zusétzlichen Voraussetzung der Identitit des ge-
schiitzten Rechtsguts stehende Ziel, dem Kartellrecht einen Autonomiebe-
reich zu gewéhren.

Daraus ldsst sich fiir eine mogliche Bebuflung nach dem Kartellrecht
und dem DMA schlieflen, dass der EuGH auch in einem solchen Verfah-
ren richtigerweise die zweifache Identitit anwendete und die Priifung der
Identitdt des geschiitzten Rechtsguts nicht im Tatbestand vorndhme. Das
Vorliegen des Tatbestands von Art. 50 GRCh scheiterte daher nicht an dem
Kriterium der Rechtsgutsidentitat.>!

47 GA Bobek, Schlussantrage EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2021:680, BeckRS 2021,
25037 Rn. 132f.

48 EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2022:202, BeckRS 2022, 5011 Rn.33; EuGH
C-151/20, Nordzucker, ECLI:EU:C:2022:203, NZKart 2022, 200 Rn. 38.

49 Beems, Landscape (Fn. 42), 18; M. Gierok, Aktuelle strafrechtliche Entscheidungen
des EuGH - Teil I, IWRZ 2023, 3 (7); Kdseberg/Gappa, DMA-Kommentar (Fn. 6),
Art. 1, Rn. 32; Klusmann/Schley, Grundsatz (Fn. 42), 266; R. Raum, Ne bis in idem
nach Art. 50 GrCh - Ein Beitrag zur Menci-Rechtsprechung des EuGH, ZWeR 2023,
149 (155).

50 Kiseberg/Gappa, DMA-Kommentar (Fn. 6), Art. 1, Rn. 33; Zelger, Principle (Fn. 36),
246.

51 Brueckner/Tzanetis, Verfahrenskumulierung (Fn. 6), 65; Zelger, Principle (Fn. 36),
258.
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D. Einschriankung des Doppelbestrafungsverbots durch divergierende
Zielsetzungen

Jedoch konnte das in dem Doppelbestrafungsverbot enthaltene Recht zu-
lassigerweise eingeschrankt werden. Wie sich aus Art. 52 Abs.1 GRCh er-
gibt, ist die Einschrinkung der in der Grundrechte-Charta verankerten
Rechte grundsitzlich moglich. Die grundsatzliche Einschridnkbarkeit des
Doppelbestrafungsverbots bejahte der EuGH erstmals in der Entscheidung
Zoran Spasic.>?

Eine Einschrankung nach Art. 52 Abs. 1 GRCh enthilt vier Voraussetzun-
gen: Die Einschrinkung muss gesetzlich vorgesehen sein, sie muss den
Wesensgehalt der eingeschrinkten Rechte und Freiheiten achten, sie muss
entweder der von der Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden
Zielsetzung oder alternativ den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und
Freiheiten anderer tatsdchlich entsprechen sowie verhdltnismaflig sein. Fiir
die Frage, ob das Doppelbestrafungsverbot eine Bebuflung sowohl nach
dem Kartellrecht als auch dem DMA verhindert, ist der zentrale Ankniip-
fungspunkt dabei die Wahrung des Wesensgehalts der eingeschrinkten
Rechte und Pflichten.

Abstrakt ldsst sich die Wesensgehaltsgarantie dann als geachtet ansehen,
wenn die Gewdhrleistung dieses Rechts nicht in Frage gestellt wird und die
Einschrankung nur aufgrund des individuellen Verhaltens und in Ausnah-
mefillen greift.>® Der EuGH prizisiert die Anforderungen an diese Voraus-
setzung speziell fiir eine Einschrankung des Doppelbestrafungsverbots in
bpost:

»Diese Moglichkeit, Verfolgungsmafinahmen und Sanktionen zu kumu-
lieren, wahrt den Wesensgehalt von Art.50 der Charta, sofern die na-
tionale Regelung es nicht erméglicht, denselben Sachverhalt aufgrund
desselben Verstofles oder zur Verfolgung desselben Ziels zu verfolgen
und zu ahnden, sondern nur die Mdglichkeit einer Kumulierung von
Verfolgungsmafinahmen und Sanktionen aufgrund unterschiedlicher Re-
gelungen vorsieht.

Ausdriicklich verlangt der EuGH zwar nur unterschiedliche Regelungen,
impliziert aber, dass diese Regelungen auch unterschiedliche Ziele verfol-

52 EuGH C-129/14 PPU, Zoran Spasic, ECLI:EU:C:2014:586, NJW 2014, 3007 Rn. 55.

53 Jarass, GRCh-Kommentar (Fn. 9), Art. 52, Rn. 29.

54 EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2022:202, BeckRS 2022, 5011 Rn.43; EuGH
C-151/20, Nordzucker, ECLI:EU:C:2022:203, NZKart 2022, 200 Rn. 51.

141


https://doi.org/10.5771/9783748941934
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Malte Drouet

gen miissen. Andernfalls liefe die Feststellung ins Leere, dass nicht nur
nicht derselbe Sachverhalt aufgrund desselben Verstofles verfolgt und ge-
ahndet werden diirfte, sondern auch zur Verfolgung desselben Ziels. Denn
auch zwei unterschiedliche Vorschriften kénnen dasselbe Ziel verfolgen.
Dass es sich bei den jeweiligen kartellrechtlichen Regelungen und den
jeweiligen Regelungen des DMA um unterschiedliche Vorschriften handelt,
ist unzweifelhaft. Fraglich ist allerdings, ob sie auch unterschiedliche Ziele
verfolgen.

1. Ziel des Kartellrechts

Das Kartellrecht bezweckt den Schutz des Wettbewerbs als Institution
und als Prozess.”> Entsprechend hat der EuGH in Nordzucker zu Art. 101
AEUV und in bpost zu Art.102 AEUV ausgefiihrt, dass diese jeweils das
fiir das Funktionieren des Binnenmarkts unerlédssliche Ziel verfolgten, zu
garantieren, dass der Wettbewerb im Binnenmarkt nicht verfilscht werde.>®
Eine allgemein anerkannte Bestimmung des Begriffs Wettbewerbs existiert
freilich nicht.”” Ublicherweise wird daher auf die auf von Hayek zuriick-
gehende Umschreibung ,Wettbewerb als Entdeckungsverfahren® zuriickge-
griffen.8

I1. Ziele des DMA

Der DMA verfolgt zwei verschiedene Arten von Zielen: Das erste ist die
Rechtsvereinheitlichung als funktionales Ziel, welches insbesondere der
Wahl von Art. 114 AEUV als Rechtsgrundlage geschuldet ist.> Das zweite
ist nach Art.1 Abs.1 und Erwagungsgrund (7) DMA bestreitbare und faire
Mirkte im digitalen Sektor als inhaltliches Ziel zu gewéhrleisten.

55 Schulte/Just in: J. Schulte/C. Just (Hrsg.), Kartellrecht - Kommentar, 2. Aufl., Kln
2016, Einleitung, Rn. 18.

56 EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2022:202, BeckRS 2022, 5011 Rn. 46.

57 Wiedemann in: G. Wiedemann (Hrsg.), Handbuch des Kartellrechts, 4. Aufl., Miin-
chen 2020, § 1, Rn. 3.

58 Meessen/Kersting, Kartellrecht (Fn. 29), Einfithrung, Rn. 7.

59 A. Lamadrid de Pablo/N. Bayén Ferndndez, Why the Proposed DMA Might Be Illegal
under Article 114 TFEU, and How to Fix It, Journal of European Competition Law &
Practice 12 (2021), 576 (578); D. Zimmer/]. G6hsl, Vom New Competition Tool zum
Digital Markets Act: Die geplante EU-Regulierung fiir digitale Gatekeeper, ZWeR
2021, 29 (35).
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Der DMA umschreibt den Begriff Bestreitbarkeit in Erwigungsgrund
(32) DMA damit, dass er sich auf die Fahigkeit von Unternehmen beziche,
Hindernisse fiir einen Markteintritt oder eine Expansion wirksam zu tber-
winden und den Gatekeeper aufgrund der Vorziige ihrer Produkte und
Dienstleistungen herausfordern. Die Bestreitbarkeit ldsst sich also grob als
die Fahigkeit zum Markteintritt umschreiben,®® sodass sich die Bestreitbar-
keit von Mérkten auf das Verringern von Marktzutrittsschranken bezieht.!
Differenzieren lésst sich dabei zwischen dem Beitritt auf den Primédrmarkt
und dem auf den sekunddren, also abgeleiteten, Markt. Der DMA scheint
dabei ausweislich Erwédgungsgrund (32) zwar nur den Marktzutritt auf
den Primirmarkt, auf dem die Gatekeeper ihre zentralen Plattformdienste
betreiben, im Blick zu haben. Bei einer genaueren Betrachtung der Ver-
haltenspflichten aus Art.5 und 6 DMA wird aber deutlich, dass es auch
um den Beitritt zu sekundaren Mirkten geht.®? So ist beispielsweise das
Verbot der Selbstbevorzugung nach Art. 6 Abs. 5 DMA ein klassischer Fall
des Missbrauchs der marktméchtigen Stellung von einem Primdrmarkt auf
einen abgeleiteten Markt (leveraging of market power).53

Wie der Begriff der Fairness im DMA auszulegen ist, bereitet aufgrund
der Unbestimmtheit des Begriffs Schwierigkeiten.®* Nach Erwagungsgrund
(33) DMA bezieht sich Fairness auf das Ungleichgewicht zwischen den
Rechten und Pflichten der gewerblichen Nutzer, durch das der Gatekeeper
einen unverhiltnismafligen Vorteil erlangt. Ein Beispiel fiir unfaires Verhal-
ten enthélt Erwdgungsgrund (62) DMA. Danach sollten preisliche oder an-
dere allgemeine Zugangsbedingungen als unfair angesehen werden, wenn
sie zu einem Ungleichgewicht zwischen den gewerblichen Nutzern aufer-
legten Rechten und Pflichten fithren oder dem Torwéchter einen Vorteil
verschaffen, der in Anbetracht seiner Dienstleistung fiir die gewerblichen

60 Kiseberg/Gappa, DMA-Kommentar (Fn. 6), Art. 1, Rn. 6.

61 Bostoen, Understanding (Fn. 5), 266.

62 Beems, Landscape (Fn. 42), 5; Konig in: B. Steinrdtter (Hrsg.), Européische Platt-
formregulierung, Koln 2023, § 11, Rn. 20 ff.

63 S. Burchardi, Die Selbstbegiinstigung von Plattformunternehmen im Fokus des Kar-
tell- und Regulierungsrechts, NJW 2022, 610 (612).

64 Beems, Landscape (Fn. 42), 7f.; Mendelsohn/Budzinski, DMA-Handbuch (Fn. 26),
§ 2, Rn. 25 ff.; H. Schweitzer, The Art to Make Gatekeeper Position Contestable and
the Challenge to Know What Is Fair: A Discussion of the Digital Markets Act
Proposal, ZEuP 2021, 503 (512ff.); Van den Boom, Interactions (Fn. 6), 62f; D.
Zimmer/N. Nittenwilm, For whose sake, and by which means? Fairness Concepts in
European Law A reflection on the occasion of recent European legislation, especially
the passage of the Digital Markets Act, ZEuP 2022, 820 (827 ff.).
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Nutzer unverhaltnismaflig ist, oder wenn durch sie gewerbliche Nutzer, die
dieselben oder dhnliche Dienstleistungen wie der Torwichter erbringen,
benachteiligt werden.

II1. Verhaltnis der Ziele des Kartellrechts und des DMA zueinander

Zu dem Verhdltnis der Ziele des Kartellrechts und der des DMA duflert sich
dieser bereits selbst. Neben dem genauen Inhalt stellt sich zudem die Frage,
welche Auswirkungen dies hat. Dariiber hinaus ist das Verhiltnis der Ziele
auf deren Grundlage selbst herauszuarbeiten.

1. Verhaltnis nach dem DMA selbst

Zu dem Verhaltnis der Ziele des Kartellrechts und des DMA sieht Erwa-
gungsgrund (11) DMA vor:

»Diese Verordnung verfolgt ein Ziel, das das im Wettbewerbsrecht defi-
nierte Ziel, den unverfilschten Wettbewerb auch bestimmten Mirkten zu
schiitzen, ergdnzt, aber sich davon unterscheidet; sie soll sicherstellen,
dass Markte, auf denen Torwiéchter titig sind, bestreitbar und fair sind
und bleiben — ungeachtet der tatsichlichen, moglichen oder vermuteten
Auswirkungen des unter diese Verordnung fallenden Verhaltens eines
Torwichters auf einem Markt. Diese Verordnung soll daher ein anderes
rechtliches Interesse als das durch jene Vorschriften Geschiitzte schiitzen
und unbeschadet ihrer Anwendung gelten.

Die Frage ist nun, wie sich diese Erklarung auf die Frage auswirkt, ob der
DMA und das Kartellrecht verschiedene Ziele im Sinne der Einschrdankung
des Doppelbestrafungsverbots verfolgen. Vermutungen zufolge wurde die-
ser Erwagungsgrund gerade aufgrund des Doppelbestrafungsverbots einge-
fugt.®> Ob diese formale Erklarung Auswirkungen auf die Wertungen des
Doppelbestrafungsverbots hat, ist gleichwohl zweifelhaft. Das Doppelbe-
strafungsverbot ist ein Grundrecht beziehungsweise ein grundrechtsahnli-
ches Recht, welches den Einzelnen vor dem Staat schiitzen soll, ihm mithin

65 Konig, Européische Plattformregulierung (Fn. 62), § 11, Rn.17; N. Moreno Belloso/N.
Petit, The EU Digital Markets Act (DMA) - A Competition Hand in a Regulatory
Glove, Social Science Research Network, April 2023, S. 27, abrufbar unter: https://ssr
n.com/abstract=4411743.
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ein Abwehrrecht gegen den Staat verleiht.®® Diese Funktion wiirde ausge-
hohlt, wire es dem einfachen Gesetzgeber erlaubt, eine Einschrankung des
Grundrechts durch eine blof$ formal gesetzte Zielrichtung eines Gesetzes
zu umgehen. Eine solche ist daher nicht ausreichend.®’ Insofern ist es
unerheblich, dass der DMA vorgibt, ein anderes Ziel als das Kartellrecht
zu verfolgen.®® Im Anwendungsbereich des DMA kann dieser zwar diese
- untechnisch gesprochen - Fiktion unterschiedlicher Ziele und sich ergin-
zender Anwendungsbereiche postulieren. Dies hat aber keine Auswirkung
auf die Auslegung des Doppelbestrafungsverbots und seiner moglichen
Einschrénkung.

2. Verhiltnis auf Grundlage einer eigenstindigen Bewertung

Da eine formale Betrachtung des vom DMA selbst postulierten Ziels keine
Einschrankung des Doppelbestrafungsverbots rechtfertigen kann, ist das
Verhiltnis auf Grundlage einer eigenstandigen Bewertung maf3gebend.®®

a. Hohe Ubereinstimmung der vom DMA und vom Kartellrecht verfolgten
Ziele

Wenngleich der DMA auf den digitalen Sektor beschrankt ist und selbst
zumindest keine begriffliche Verbindung zum Wettbewerb kniipft, erinnert
die Formulierung Gewihrleistung bestreitbarer und fairer Mérkte stark an
das vom EuGH in bpost und Nordzucker von Art.101 und Art. 102 AEUV
festgestellte Ziel ,zu garantieren, dass der Wettbewerb im Binnenmarkt

66 Blanke, EUV/AEUV-Kommentar (Fn. 12), GRCh Art. 50, Rn. 1.

67 So aber Kiseberg/Gappa, DMA-Kommentar (Fn. 6), Art. 1, Rn. 33; in diesem Sinne
auch F. Haus/S. Steinseifer, Digital Markets Act (DMA) - Verhaltnis zu § 19a GWB
und private Rechtsdurchsetzung, ZWeR 2023, 105 (116).

68 Achleitner, Verhaltenspflichten (Fn. 42), 365; Brueckner/Tzanetis, Verfahrenskumu-
lierung (Fn. 6), 65; P. Larouche/A. de Streel, The European Digital Markets Act:
A Revolution Grounded on Traditions, Journal of European Competition Law &
Practice 12 (2021), 542 (544 f.); Schweitzer, Contestable (Fn. 64), 511; in diesem Sinne
GA Bobek, Schlussantriage EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2021:680, BeckRS 2021,
25037 Rn. 139; aA wohl Hiibener/Reims, DMA-Handbuch (Fn. 26), § 10, Rn. 21.

69 GA Bobek, Schlussantriage EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2021:680, BeckRS 2021,
25037 Rn. 139; Brueckner/Tzanetis, Verfahrenskumulierung (Fn. 6), 65.
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nicht verfélscht werde® So sind faire und bestreitbare Markte notwendige
Bedingungen eines funktionierenden Wettbewerbs.”?

Dass auch das Kartellrecht die Bestreitbarkeit von Méarkten zum Ziel hat,
lasst sich fiir Primdrmarkte anhand des potentiellen Wettbewerbs darlegen.
Dieser ist so wie der aktuelle Wettbewerb vom Schutz des Kartellrechts
umfasst.”! Damit potentieller Wettbewerb aber {iberhaupt vorliegen kann,
miissen Mirkte bestreitbar sein. Andernfalls gibt es keine Méglichkeit zum
Marktbeitritt sonstiger Unternehmen und die durch den potentiellen Wett-
bewerb bestehende disziplinierende Wirkung tritt nicht ein.”> In Bezug
auf Sekundarmirkte ldsst sich die Bestreitbarkeit exemplarisch anhand der
~essential facilities doctrine” darstellen. Aus dieser folgt ein Anspruch auf
Zugang zu einer wesentlichen Einrichtung, um auf diese Weise auf dem der
wesentlichen Einrichtung nachgelagerten Markt téitig werden zu kénnen.”?

Der schillernde Begrift der Fairness ist im Kartellrecht zwar nicht derart
allgegenwartig wie im DMA, aber dennoch nicht unbekannt.” Er findet
sich wenn auch nicht in den deutschen, so doch in den englischen Sprach-
fassungen von Art. 101 Abs.3 AEUYV, in dem es um einen fair share of the
resulting benefit geht, von Art. 102 Abs. 2 lit. a AEUV, der unfair purchasing
or selling prices or other unfair trading conditions betrifft sowie von der Pra-
ambel des AEUYV, welche als Ziel die Gewahrleistung von fair competition

70 R. Achleitner, Begrenzung der Marktmacht in der Digitalokonomie als Innovations-
bremse? Der Digital Markets Act: Rechtsgrundlage, Verhiltnis zum Wettbewerbs-
recht und Fragen der Primiérrechtskonformitit, in: A. Heger/S. Gourdet (Hrsg.),
Fairen Wettbewerb in der EU sichern, Baden-Baden 2022, S.77 (80); J. Basedow,
Das Rad neu erfunden: Zum Vorschlag fiir einen Digital Markets Act, ZEuP 2021,
217 (220f.); Beems, Landscape (Fn. 42), 6; P. Bongartz, §19a GWB - a keeper?,
WuW 2022, 72 (73); Bostoen, Understanding (Fn. 5), 266; G. Colangelo, In Fairness
We (Should Not) Trust: The Duplicity of the EU Competition Policy Mantra in
Digital Markets, Social Science Research Network, September 2023, S.13, abrufbar
unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4360057; S. Horn/A.
Schmalenberger, Kartellrechtsnahe Regulierung von Gatekeepern - der Digital Mar-
kets Act, K&R 2022, 465 (466); N. Petit, The Proposed Digital Markets Act (DMA):
A Legal and Policy Review, Journal of European Competition Law & Practice 12
(2021), 529 (529f.); R. Polley/F. Konrad, Der Digital Markets Act — Briissels neues
Regulierungskonzept fiir Digitale Mérkte, WuW 2021, 198 (199); Schweitzer, Con-
testable (Fn. 64), 509; Zimmer/Gdohsl, Competition (Fn. 59), 36.

71 Liibbig, Handbuch des Kartellrechts (Fn. 57), § 8, Rn.16; siehe auch EuGH 6-72,
Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, BeckRS 1973, 106883 Rn. 25.

72 Thomas in: U. Immenga/E. Mestmicker (Begr.), T. Korber/H. Schweitzer/D. Zimmer
(Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Bd. III, 6. Aufl., Miinchen 2020, GWB § 36, Rn. 181.

73  Fuchs, Wettbewerbsrecht, Bd. I (Fn. 31), AEUV Art. 102, Rn. 3311f.

74 Colangelo, Fairness (Fn. 70), 6.
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vorsieht. Dariiber hinaus findet er sich in den Erwégungsgriinden (1) und
(3) der Richtlinie (EU) 2019/17> (ECN+-RL), wobei ersterer von faireren
und offeneren Mirkten spricht, was wiederum an die bestreitbaren und
fairen Markte des DMA erinnert. Fraglich ist gleichwohl, ob der Fairness-
begriff im Kartellrecht und im DMA identisch ausgelegt werden.”® Eine
identische Auslegung machte die Uberschneidungen noch deutlicher. Doch
auch wenn der Fairnessbegriff im Kartellrecht und im DMA unterschied-
lich ausgelegt wiirden,”” so gibt es zwischen dem hinter dem Fairnessbegriff
des DMA stehenden Konzept und dem Kartellrecht jedenfalls starke Paral-
lelen.”® So entspricht das bereits genannte Beispiel fiir unfaires Verhalten
aus Erwégungsgrund (62) DMA dem Preis- und Konditionenmissbrauch
aus Art.102 S.2 lit.a AEUV” und weist daher Uberschneidungen zu dem
kartellrechtlichen Ausbeutungsmissbrauch auf.®

b . Einwand der lediglich partiellen Uberschneidung

Dem kdnnte nun der Einwand entgegengebracht werden, der DMA schiitze
nicht den Wettbewerb insgesamt, sondern bloff die Bestreitbarkeit und
die Fairness auf digitalen Markten. Auch wenn die Bestreitbarkeit und die
Fairness notwendiger Bestandteil des Schutzes von Wettbewerb seien, sei
das Ziel des DMA damit deutlich enger gefasst als das des Kartellrechts,
womit unterschiedliche Ziele vorldgen. Ein solcher Einwand verkennte je-
doch die Anforderungen an die Unterschiedlichkeit der Ziele: Es ist nicht
notwendig, dass die Ziele exakt deckungsgleich sind. Es geniigt, wenn eines
der Ziele vollstindig oder zumindest weitgehend in dem anderen aufgeht.
Andernfalls wiirde der gewihrleistete Schutz des Doppelbestrafungsverbots
zu sehr eingeengt. Dariiber hinaus fithrte dies aber auch zu Rechtsunsicher-
heiten, da eine Bestimmung, ob die Ziele einer Vorschrift exakt deckungs-
gleich sind, im Einzelfall sehr schwierig sein kann. Schliefllich wiirde ein

75 Richtlinie (EU) 2019/1 des Europiischen Parlamentes und des Rates vom 11. Dezem-
ber 2018 zur Starkung der Wettbewerbsbehérden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf
eine wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewihrleistung
des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarkts [2019] OJ L 11/3.

76 Beems, Landscape (Fn. 42), 7.

77 Beems, Landscape (Fn. 42), 7.

78 Bostoen, Understanding (Fn. 5), 266.

79 Vertiefend dazu Fuchs, Wettbewerbsrecht, Bd. I (Fn. 31), AEUV Art. 102, Rn. 174 ff.

80 Brueckner/Tzanetis, Verfahrenskumulierung (Fn. 6), 65; Haus/Steinseifer, Verhaltnis
(Fn. 67), 115 f.; Kdseberg/Gappa, DMA-Kommentar (Fn. 6), Art. 1, Rn. 7.
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solches Verstiandnis die Anwendung des Doppelbestrafungsverbots faktisch
zur Disposition des einfachen Gesetzgebers stellen, da er ohne Weiteres
eine geringfiigige Abweichung von Zielen erreichen kénnte.

c. Einwand der Rechtsgrundlage des DMA

Der DMA wurde auf Art. 114 AEUV als Rechtsgrundlage gestiitzt. Dies ist
insofern beachtenswert, als dass das Unionsrecht mit Art. 103 AEUV eine
Rechtsgrundlage vorsieht, durch die die in Art.101 und 102 AEUV enthalte-
nen materiellen Grundsétze des Kartellrechts verwirklicht werden kénnen.
Daher stellt sich die Frage, welche Auswirkung die Wahl der Rechtsgrund-
lage auf das Verhiltnis der Ziele hat. Art. 114 AEUV zielt auf eine Verwirk-
lichung des Binnenmarktes ab. Auf den ersten Blick ist dies ein anderes
Ziel als der Schutz des Wettbewerbs. Allerdings ist die Verwirklichung des
Binnenmarkts kein inhaltliches, sondern ein funktionales Ziel.8! Denn sie
ist kein Selbstzweck, sondern das Mittel zur Verwirklichung eines {iberge-
ordneten Ziels, welches besser durch eine Regelung auf unionaler statt
auf mitgliedstaatlicher Ebene erreicht werden kann.®? Die Verwirklichung
des Binnenmarktes kann als inhaltliches Ziel auch den Schutz des Wett-
bewerbs bezwecken. Beide Ziele — der Schutz des Wettbewerbs und die
Verwirklichung des Binnenmarktes — befinden sich auf unterschiedlichen
Abstraktionsebenen, sodass es fiir das Verhéltnis vom Kartellrecht zum
DMA unerheblich ist, dass der DMA nicht auf Art.103 AEUV gestiitzt
wurde.

d. Ubertragbarkeit der Argumentation aus bpost auf das Verhiltnis des
DMA zum Kartellrecht

Dariiber hinaus wurde die Argumentation des EuGH aus bpost angefiihrt
und argumentiert, dass das Ergebnis beim Doppelbestrafungsverbot betref-
fend das Kartellrecht und den DMA dasselbe sei wie bei bpost, da der

81 Tietje in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), EUV/AEUV-Kommentar, Miin-
chen 80. EL August 2023, AEUV Art. 114, Rn. 6.
82 Korte, EUV/AEUV-Kommentar (Fn. 12), AEUV Art. 114, Rn. 2.
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DMA wie das belgische Postgesetz Regulierungsrecht sei.* Von einer ho-
heren Abstraktionsebene aus betrachtet ging es in bpost um das Verhilt-
nis des Ziels des Kartellrechts zu einer sektorspezifischen Vorschrift.34
Da der EuGH dort davon ausging, dass die gegenstdndlichen Vorschrif-
ten unterschiedliche Ziele verfolgten, ist fraglich, wie der EuGH dies be-
griindet. Die sektorspezifische Vorschrift bezwecke es, den Binnenmarkt
fur Postdienste zu liberalisieren.3> Es sei legitim, dass das Fortschreiten
des Liberalisierungsprozesses des Binnenmarkts fiir Postdienste (Ziel der
sektorspezifischen Vorschrift) bei gleichzeitiger Sicherstellung seines Funk-
tionierens (Ziel des Kartellrechts) durch das gleichzeitige Ahnden von
Verstoflen gegen das sektorspezifische Recht und gegen das Kartellrecht
gewihrleistet werde.8¢ Klassischerweise geht es bei der Liberalisierung der
von natiirlichen Monopolen geprigten Netzwirtschaften darum, Markte
zu Offnen und so Wettbewerb tiberhaupt erst zu ermdglichen;®” oftmals
durch die Zerschlagung staatlicher Monopole.3® Typisierend wird dabei
auch vom Regulierungsrecht gesprochen.® Freilich ist dieser Begriff nicht
unproblematisch, da eine gesetzliche Begriffsbestimmung fehlt und die Li-
teratur in der Folge mannigfaltige Bestimmungen erdacht hat.?® Abgrenzen
lassen sich das Regulierungsrecht in diesem Sinne und das Kartellrecht
derart, dass Ersteres den Wettbewerb iiberhaupt erst ermoglicht, wahrend

83 J. Brauneck, Der Digital Markets Act (DMA) - das neue, bessere digitale EU-Wettbe-
werbsrecht?, RDi 2023, 27 (32); Huerkamp/Nuys, DMA-Kommentar (Fn. 6), Art. 30,
Rn. 21; M. Zober, Durchsetzung des DMA-E und dessen Verhiltnis zum Kartellrecht,
NZKart 2021, 611 (615); in diesem Sinne Haus/Steinseifer, Verhiltnis (Fn. 67), 116.

84 In diesem Sinne Beems, Landscape (Fn. 42), 19.

85 EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2022:202, BeckRS 2022, 5011 Rn. 45.

86 EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2022:202, BeckRS 2022, 5011 Rn. 47; kritisch Ach-
leitner, Verhaltenspflichten (Fn. 42), 365.

87 M. Schmidt-PreufS, Das Recht der Regulierung - Idee und Verwirklichung, in: F.
Sacker/M. Schmidt-Preufy (Hrsg.), Grundsatzfragen des Regulierungsrechts — Schrif-
ten der Wissenschaftlichen Vereinigung fiir das gesamte Regulierungsrecht, Bd. I,
Baden-Baden 2015, S.68 (681f.); J. Kiihling, Sektorspezifische Regulierung in den
Netzwirtschaften, Miinchen 2004, S. 31f.

88 M. Burgi, Regulierung: Inhalt und Grenzen eines Handlungskonzepts der Verwal-
tung, in: P. Bultmann/K. Grigoleit/C. Gusy/J. Kersten/C. Otto/C. Preschel (Hrsg.),
Allgemeines Verwaltungsrecht — Festschrift fiir Ulrich Battis, Miinchen 2014, S.329
(333).

89 Siehe nur Burgi, Regulierung (Fn. 88), 332f.

90 Siehe nur J. Kiihling, Regulierungsrecht als Infrastrukturregulierungsrecht oder
mehr?, in: E Sacker/M. Schmidt-Preuf$ (Hrsg.), Grundsatzfragen des Regulierungs-
rechts — Schriften der Wissenschaftlichen Vereinigung fiir das gesamte Regulierungs-
recht, Bd. I, Baden-Baden 2015, S. 44 (46 ff.).
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Zweiteres sich darauf beschrénkt, ihn zu gewéhrleisten.”! Anders gewendet
bringt die sektorspezifische Vorschrift den Ball ins Rollen, wéihrend die
kartellrechtliche Vorschrift ihn in der Spur halt.

Ein Bezug dieser Entscheidung zu der Forschungsfrage ist deswegen
nicht fernliegend, da auch der DMA in der Literatur bereits frith als
Regulierung(srecht) bezeichnet wurde.”? Es ist dementsprechend denkbar,
dass eine Betrachtung der Argumentation aus bpost sich derart auf das
Verhiltnis des DMA zum Kartellrecht auswirkt, dass letztlich doch von
unterschiedlichen Zielen auszugehen ist.%?

Die Feststellung des EuGH bedeutet fiir das Verhiltnis des Ziels des Kar-
tellrechts zum DMA, dass herausgearbeitet werden muss, ob der DMA nun
Regulierungsrecht in dem zuvor beschriebenen Sinne oder Kartellrecht
ist. Soll er den Ball also ins Rollen bringen oder in der Spur halten?
Theoretisch ware es auch denkbar, dass der DMA ein drittes, von beiden
abweichendes Ziel verfolgt. Allerdings diirfen die Ziele einer Vorschrift
nicht zu kleinteilig eingeordnet werden, da dies eine Verwiésserung der
Voraussetzung der Wesensgarantie zur Folge hitte.®* Die kleinstmogliche
Differenzierung ist daher bereits die vom EuGH im Verhiltnis der sektor-
spezifischen Vorschrift und Art. 102 AEUV vorgenommene.

Entscheidend fiir die Einordnung des DMA ist die Perspektive: Wahrend
die Beitrége, die ihn als Regulierung(srecht) einordnen, dies vor allem aus
der Perspektive des DMA selbst tun, ist fiir die Forschungsfrage die Per-
spektive der Einschrinkung des Doppelbestrafungsverbots unter Zugrun-
delegung der Rechtsprechung des EuGH entscheidend. Fiir diese ist ledig-

91 Burgi, Regulierung (Fn. 88), 336 f.; F. Sdcker, Das Verhéltnis von Wettbewerbs- und
Regulierungsrecht, EnWZ 2015, 531 (532); Zilsdorf, Endstation (Fn. 8), 306.

92 So Basedow, Vorschlag (Fn. 70), 219; F. Chirico, Digital Markets Act: A Regulatory
Perspective, Journal of European Competition Law & Practice 12 (2021), 493 (494); A.
Heinemann/G. Meier, Der Digital Markets Act (DMA): Neues «Plattformrecht» fiir
mehr Wettbewerb in der digitalen Wirtschaft, EuZ 2021, 86 (88f.); Horn/Schmalen-
berger, Regulierung (Fn. 70), 467; D. Jovanovic/]. Greiner, DMA: Uberblick iiber
den geplanten EU-Regulierungsrahmen fiir digitale Gatekeeper — Paradigmenwechsel
im Umgang mit digitalen Plattformen?, MMR 2021, 678 (678); L. Kumkar, Der
Digital Markets Act nach dem Trilog-Verfahren — Neue Impulse fiir den Wettbewerb
auf digitalen Markten, RDi 2022, 347 (348); D. Wielsch, Wettbewerbsrecht zweiter
Ordnung: Der DMA als Teil einer digitalen Medienverfassung, ZUM 2023, 153 (157);
Zimmer/Géhsl, Competition (Fn. 59), 35.

93 Huerkamp/Nuys, DMA-Kommentar (Fn. 6), Art. 30, Rn. 20 f.

94 GA Wahl, Schlussantrige EuGH C-117/20, bpost, ECLI:EU:C:2021:680, BeckRS 2021,
25037 Rn. 139.
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lich das Ziel der Vorschrift relevant.”> Worauf es dagegen nicht ankommt,
ist ein konzeptioneller Vergleich.”® Auch wenn sich die Methoden des DMA
von denen des Kartellrechts unterscheiden,”” ist dies daher unbeachtlich.
Der ordnungspolitische Hintergrund des DMA ist insbesondere den
Besonderheiten von digitalen Markten geschuldet, die durch Netzwerkef-
fekte, Datennutzung und Skaleneffekte geprégt sind, die schliefllich zum
Kippen (Tipping) dieser Mirkte fithren konnen.”® Daraus begriindet sich
auch die Schwiéche des Kartellrechts auf eben jenen Mirkten: Durch die
langen Verfahrensdauer, die die aufwendigen Einzelfallpriifungen mit sich
bringen, kommt eine Entscheidung héufig erst, wenn die Markte bereits
zugunsten der marktmachtmissbrauchenden Unternehmen gekippt sind.*
Daher soll der DMA primér dieses Durchsetzungsdefizit des Kartellrechts
ausgleichen.l% Gerade dies macht auch den Unterschied zu den Netzwirt-
schaften deutlich. Denn bei diesen ist aufgrund der natiirlichen Monopole
zunidchst die Herstellung von Wettbewerb erforderlich. Im digitalen Sektor
ist dieser dagegen vorhanden und muss lediglich gewahrleistet werden. Die
auf digitalen Méarkten vorhandenen Plattformen sind trotz ihrer Tendenz

95 Laut Brueckner/Tzanetis, Verfahrenskumulierung (Fn. 6), 64 bleibe es unklar, ob
das Ziel unterschiedlich sein miisse oder ob sich die Unterschiedlichkeit auch
auf die Mittel der Durchsetzung beziehen konnte. Der Wortlaut der Entscheidung
spricht allerdings stark fiir die hier vertretene Auffassung.

96 So Ribera Martinez, Analysis (Fn. 27), 106 ff.

97 Moreno Belloso/Petit, Regulatory Glove (Fn. 65), 30.

98 Ausfithrlich zu den Besonderheiten auf digitalen Markten: J. Crémer/Y. de Mont-
joye/H. Schweitzer, Competition policy for the digital era, Kommission 2019, S. 5ff.,
abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd04193
45enn.pdf; Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir
die Digitalwirtschaft, BMWK 2019, S.12ff,, abrufbar unter: https://www.bmwk.de
/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/bericht-der-kommission-wettbewerb
srecht-4-0.pdf?__blob=publicationFile&v=1; instruktiv auch Konig, Europdische
Plattformregulierung (Fn. 62), § 11, Rn. 7 ff.

99 M. Botta, Sector Regulation of Digital Platforms in Europe: Uno, Nessuno e
Centomila, Journal of European Competition Law & Practice 12 (2021), 500
(500); Konig, Europdische Plattformregulierung (Fn.62), §11, Rn.15; Podszun,
DMA-Kommentar (Fn. 6), Einleitung, Rn. 11.

100 Siehe Erwédgungsgrund (5) DMA; P. Akman, Regulating Competition in Digital
Platform Markets: A Critical Assessment of the Framework and Approach of the EU
Digital Markets Act, Social Science Research Network, Dezember 2021, S. 2 f,, abruf-
bar unter: https://ssrn.com/abstract=3978625; G. Colangelo/M. Cappai, A Unified
Test for the European Ne Bis in Idem Principle: The Case Study of Digital Markets
Regulation, Social Science Research Network, Oktober 2021, S. 21f., abrufbar unter:
https://ssrn.com/abstract=3951088; Ribera Martinez, Analysis (Fn. 27), 88.
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zum Kippen keine natiirlichen Monopole, da die parallele Nutzung mehre-
rer Dienste jedenfalls méoglich ist.!”! Der Unterschied zu den natiirlichen
Monopolen wird auch nochmal durch Erwéigungsgrund (32) DMA deut-
lich: Der DMA soll eben nicht - wie das Regulierungsrecht im Sinne der
Netzwirtschaften — blof$ die Bestreitbarkeit und damit den Wettbewerb auf
Sekundédrmirkten schiitzen, sondern eben auch auf die von Primdrmaérk-
ten, auf denen die Gatekeeper ihre zentralen Plattformdienste anbieten.

Im Ergebnis entspricht die Zielsetzung des DMA der des Kartellrechts
und nicht der des Regulierungsrechts im Sinne der Netzwirtschaften.> Aus
Perspektive der Wesensgehaltsgarantie ist der DMA damit Kartell- und kein
Regulierungsrecht.

e. Zwischenergebnis

Eine eigenstindige Bewertung des Verhaltnisses der Ziele des DMA und des
Kartellrechts fithrt dazu, dass die Ziele in hohem Mafle {ibereinstimmen.
Mogliche Einwinde tiberzeugen nicht. Insofern ist eine Einschrankung des
Doppelbestrafungsverbots nach Art. 52 Abs. 1 GRCh nicht méglich.

E. Ergebnis

Es bleibt festzuhalten: Eine doppelte Sanktionierung eines Gatekeepers
wegen derselben Tat nach dem Kartellrecht und nach dem DMA verstiefie
gegen das Doppelbestrafungsverbot aus Art. 50 GRCh. Eine Straftat im
Sinne von Art. 50 GRCh liegt vor, da beide Sanktionen - insbesondere auf-
grund der hohen Bufigeldandrohung - strafrechtlichen Charakter haben,
auch wenn es sich aus einer formalen Betrachtung dabei bloff um Verwal-
tungsunrecht und damit nicht um Strafrecht handelt. Um dieselbe Straftat
handelt es sich, da auf die zweifache Identitdt des Sachverhalts und des
Betroffenen abzustellen ist und nicht mehr wie zuvor in kartellrechtlichen

101 S. Wizemann, Finanzmarktregulierung und Kartellrecht, Ttibingen 2022, S.23; H.
Schweitzer/]. Haucap/W. Kerber/R. Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht
fiir marktméchtige Unternehmen, 2018, S. 12 f.,, abrufbar unter: https://www.bmwk.
de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsi
cht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.pdf?__blob=publicationFile&v=12.

102 Beems, Landscape (Fn. 42), 18; Brueckner/Tzanetis, Verfahrenskumulierung (Fn. 6),
65; Schweitzer, Contestable (Fn. 64), 508; im Ergebnis auch Akman, Assessment
(Fn.100), S. 19 f.
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Doppelbestrafung(sverbot) im Angesicht von Digital Markets Act und Kartellrecht

Verfahren zusitzlich auf die Identitdt des Rechtsguts. Eine Einschriankung
des Doppelbestrafungsverbots nach Art. 52 GRCh scheiterte konkret daran,
dass der Wesensgehalt des Doppelbestrafungsverbots nicht gewahrt wiir-
de, sanktionierte die KOM und bzw. oder eine mitgliedstaatliche Behorde
einen Gatekeeper aufgrund von sowohl dem Kartellrecht als auch dem
DMA, da beide - zumindest aus Perspektive des Doppelbestrafungsverbots
- dasselbe Ziel verfolgen.

Abschlielend bleibt festzuhalten: Nein, Gatekeeper erwartet kein links-
rechts Haken, denn ein solcher wire regelwidrig.
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Herausforderungen und Perspektiven fiir das private
enforcement in der Digitalokonomie mit rechtsvergleichendem
Blick in die USA und das UK

David Fila, Briissel

A. Einleitung

Die private (Kartell)rechtsdurchsetzung (private enforcement) in der EU
und vielen ihrer Mitgliedstaaten hat seit dem Urteil des EuGH in Coura-
ge! und der Verabschiedung und Umsetzung der EU-Kartellschadensersatz-
richtlinie? (KSERL) zur Geltendmachung von Kartellschadensersatz eine
bemerkenswerte Entwicklung genommen. Abseits klassischer Kartelle fiihr-
ten die Herausforderungen der Digitalokonomie® und damit einhergehen-
der Marktmacht einzelner Unternehmen jedoch zu einer regulatorischen
Neuorientierung,.

Auf EU- und nationaler Ebene wurden neue Instrumente eingefiihrt, die
sich mit dem Digital Markets Act* (DMA) mehr, mit § 19a GWB hingegen
weniger aus dem traditionellen Korsett kartellrechtlicher Missbrauchsauf-
sicht, die im private enforcement ohnehin im Schatten einer umfassenden
Rechtsprechungspraxis zu Art.101 AEUV stand, I6sten.” Die traditionelle
Missbrauchsaufsicht nach Art. 102 AEUV und § 19 GWB soll in der Digital-
6konomie zwar keineswegs obsolet werden.® Die neuen Instrumente wie

1 EuGH C-453/99, Courage v. Crehan, ECLI:EU:C:2001:465.

2 Richtlinie 2014/104/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Novem-
ber 2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht
wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitglied-
staaten und der Europaischen Union [2014] ABL L 349, S.1-19.

3 S. insbesondere aus rechtspolitischer Perspektive A. Kuenzler, Competition Law as a
Catalyst for Collective Market Governance, Yearbook of European Law 2022, 252 ff.

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 [2022] ABI. L 265, S. 1-66.

5 Aus historischer Sicht s. P. Popiel, The Push to Regulate Digital Markets and Services,
Current History 2023, 15 (19 ff.).

6 So etwa Vizeprisidentin der Kommission und Wettbewerbskommissarin Vestager: “The
synergies between the DMA and the experience we gain from digital enforcement are
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der DMA und § 19a GWB scheinen jedoch vordergriindig ein Ungleichge-
wicht zugunsten der 6ffentlichen Rechtsdurchsetzung (public enforcement)
der EU-Kommission (Kommission) und des Bundeskartellamtes (BKartA)
zu bewirken. Dieser Beitrag geht daher unter Einbezug der Rechtspraxis
in den USA und dem UK der Frage nach, vor welchen Herausforderungen
und Perspektiven das private enforcement in der Digitalokonomie in der
EU - und hierbei im Schwerpunkt beim DMA und § 19a GWB - steht.’

B. Herausforderungen der Digitalokonomie fiir das private enforcement

Private enforcement zur Behebung wettbewerblicher Defizite in der Digital-
6konomie war bislang kein besonders haufig auftretendes Phanomen in der
EU.3 Die dafiir mitverantwortlichen Besonderheiten digitaler Markte (B.L.)
und diesbeziigliche Erfahrungen mit private enforcement in den USA und
dem UK (B.IL) sind ein hilfreicher Ausgangspunkt fiir die Zukunft des
private enforcement in der EU.

I. Marktmacht, Schadenstheorien und Interventionen in der
Digitalokonomie

Die sich teils gegenseitig verstirkenden Faktoren fiir die bisweilen mono-
polartigen Marktstellungen einzelner Plattformen in der Digitalokonomie
sind wohlbekannt: von enormen globalen Skalenvorteilen der angebotenen
Dienste, {iber Netzwerkeffekte und durch Plattformnutzer angehdufte Da-
tenmassen, hin zum Einfluss von Voreinstellungen, Vorinstallationen oder

working to our advantage, but that same experience shows that the two approaches are
complementary — both will remain necessary. No one should expect the new regulatory
instrument to replace Article 101 and 102 enforcement actions”, Rede am 25.03.2022,
abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH_
22_2079; fur die deutsche Missbrauchskontrolle sieht § 19a Abs.3 GWB ohnehin die
parallele Anwendbarkeit von §§ 19, 20 GWB vor.

7 Fir private enforcement in der Digitalokonomie auf Grundlage der Art.102 AEUV
bzw. §§19, 20 GWB, s. R. Podszun, Private Enforcement and Gatekeeper Regulation:
Strengthening the Rights of Private Parties in the Digital Markets Act, Journal of
European Competition Law & Practice 2022, 254 ff.

8 S. als Ausnahme bspw. die in Portugal von der Non-Profit-Organisation Ius Omnibus
angestrengten Kollektivverfahren gegen Google (Play Store, 2022) und Sony (PlayStati-
on, 2023).
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Rankings auf und von Plattformen.® Dass mit dieser Marktmacht auch Ver-
haltensweisen einhergehen, die das Interesse der Kartellbehorden wecken,
haben zahlreiche Verfahren etwa der EU-Kommission in den vergangenen
15 Jahren gezeigt. Neben traditionellen Schadenstheorien (wie z. B. Bund-
ling/Tying)'® entwickelten Kartellbehdrden auch neue, die die Eigenheiten
der Digitalokonomie spezifisch adressierten, wie z. B. die vom EuG in
Google Shopping!! als eigenstdndige Schadenstheorie bestitigte Selbstbevor-
zugung (self-preferencing).?

Die Defizite in der Durchsetzung dieser Verfahren (z. B. iiberlange
Verfahrensdauern; Marktabgrenzung) fiihrten jedoch in jiingster Zeit zu
einem generellen Trend einer Regulierung der Digitalokonomie mit sektor-
spezifischen Ge- und Verboten. Neue Rechtsinstrumente wie der DMA
haben daher das Ziel, die oben aufgefithrten Faktoren fiir eine - in den
Worten des DMA - ,gefestigte und dauerhafte Position einzelner Plattfor-
men zurlickzudrangen, um Markte ,bestreitbar und fair® zu machen. Der
Gemengelage alter und neuer Rechtsinstrumente und ihrer Implikationen
auch fiir das private enforcement ist daher zunéchst ein rechtsvergleichen-
der Blick in die USA und das UK entgegenzusetzen.

I1. Private enforcement in der Digitalokonomie in den USA und im UK:
ein Vorbild?

Die jiingsten Entwicklungen in den USA und im UK sind allein schon
deshalb in den Blick zu nehmen, da insbesondere Wettbewerber oder
gewerbliche Nutzer den ihnen giinstigsten Gerichtsstandort zur Durchset-
zung ihrer Anspriiche nutzen kénnen (forum shopping). Daher konnte sich
jedenfalls innerhalb der EU - und wo dies die Umstédnde des Einzelfalls
und des internationalen Privatrechts erlauben auch im Verhaltnis von EU-

9 A. Fletcher, International pro-competition regulation of digital platforms: healthy
experimentation or dangerous fragmentation?, Oxford Review of Economic Policy
2023, 12 (13 f£).

10 OECD, Abuse of dominance in digital markets 2020, 23 ff.

11 EuG T-612/17, Google Shopping, ECLI:EU:T:2021:763.

12 Zur Eigenstandigkeit dieser Schadenstheorie, s. M. Tagliavini, Self-preferencing and
the concept of abuse of dominance: much ado about nothing?, European Competi-
tion Law Review 2023, 201 ff.
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Mitgliedsstaaten und Drittstaaten — ein Wettbewerb um den attraktivsten
Gerichtsstandort entwickeln.!®

L. Private enforcement in der Digitalokonomie in den USA

Private enforcement spielt im institutionellen Design des US-Kartellrechts
insbesondere seit dem Zweiten Weltkrieg eine zentrale Rolle,'* auch wenn
seine Bedeutung in der Digitalckonomie im Gegensatz zur traditionellen
Kartellrechtsdurchsetzung noch am Anfang steht.

a) Bisherige Fallpraxis

Das Geschiftsmodell App Stores steht auch in den USA im Zentrum
des enforcement in der Digitalokonomie. Der US Supreme Court hatte
daher zundchst in Apple v. Pepper'> klarstellen miissen, ob Verbraucher (als
App-Nutzer) angesichts der Illinois Brick-Doktrin'¢ als indirekte Abnehmer
tberhaupt klagebefugt sind. Der US Supreme Court stellte klar, dass Ver-
braucher durch App-Kéufe aus Apples App Store als direkte Abnehmer
einzustufen sind und mdogliche Preisaufschlige durch die 30 %-Gebiihr
durch Apple auf jeden App-Kauf daher als Monopolisierungsschaden in
einer class action geltend gemacht werden konnen. Auf diesem mehrseiti-
gen Markt wiren andernfalls nur App-Entwickler klagebefugt gewesen;
etwaige Schdden der nichsten Marktstufe, also der Verbraucher, kénnten
daher nur indirekt von App-Entwicklern aufgrund des Ausschlusses der
Passing-On-Defense!” geltend gemacht werden.

13 Dies ist z. B. erklirtes Ziel der Bundesregierung, s. im Kontext englischsprachiger
»,Commercial Courts, die auch fiir private enforcement von Kartellrecht eingerichtet
werden kénnen sollen, BMJ, RefE zur Starkung des Justizstandortes Deutschland
durch Einfithrung von Commercial Courts und der Gerichtssprache Englisch in der
Zivilgerichtsbarkeit, BT-Drs. 20/8649, S. 20.

14 S. dazu ausfithrlich D. Zambrano et al., Private Enforcement in the States, University
of Pennsylvania Law Review, forthcoming.

15 Apple Inc. v. Pepper, 587 U.S. ___ (2019).

16 Nach dieser Doktrin sind grundsitzlich nur direkte Abnehmer klagebefugt, Illinois
Brick Co. v. Illinois, 431 U.S. 720 (1977).

17 Beklagte konnen sich (spiegelbildlich zu Illinois Brick) nicht auf den Einwand der
Schadensweiterwilzung berufen, Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp.,
392 U.S. 481 (1968).
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Eine weitere Schwierigkeit neben der Frage der Klagebefugnis zeigte sich
im Fall Epic Games v. Apple wegen mutmafilichen Verstoflen gegen den
Sherman Act und kalifornisches Kartellrecht.!”® In diesem Fall wehrte sich
Epic gegen Beschriankungen bei der Bezahlung und Verbreitung von Apps
fir den Apple App Store wegen seiner Gaming-App Fortnite (sog. Steering).
In Anwendung des Leiturteils des US Supreme Court in Ohio v. American
Express' definierte die Richterin einen separaten Produktmarkt fiir Ga-
ming-Apps, der nicht auf einzelne Plattformen beschrankt war. Dadurch
senkte sich der Marktanteil Apples auf diesem Markt unter die relevante
Schwelle fiir monopolization unter Section 2 des Sherman Act, sodass Epic
in der ersten Instanz einen Unterlassungsanspruch gegen das Anti-Steering
nur auf Grundlage des California Unfair Competition Law erreichte. In
zweiter Instanz hat das Ninth Circuit Court of Appeals die Vorinstanz im
Wesentlichen bestitigt.? Beide Parteien haben den US Supreme Court im
September 2023 darum ersucht, die ihnen nachteiligen Aspekte der Ent-
scheidungen neu zu verhandeln. Ob und welche Aspekte der US Supreme
Court aufgreifen wird, ist derzeit noch nicht absehbar.

b) Lehren aus den USA fiir private enforcement in der Digitalokonomie

Private enforcement in Bezug auf die Digitalokonomie hat in den USA noch
nicht ausgeschopftes Potenzial. Generell gilt US private enforcement durch
seine spezifischen Eigenschaften, zu denen z. B. die vorgerichtliche Disco-
very, class actions, contingency fees (Erfolgshonorare) oder treble damages
(dreifacher Schadensersatz) gehoéren, zwar als iiberaus klagerfreundlich.
Die bisherige Fallpraxis zeigt jedoch die derzeit iberwiegenden Defizite
auf.

So wiirden z. B. in Bezug auf digitale Plattformen komplexe Nachfra-
ge-und-Angebot-Dynamiken entstehen, die die Zertifizierung einer class
erschwerten (z. B. durch Verschrinkung mehrerer Dienste eines Anbieters
und die Spanne an betroffenen Kunden).?! Auch muss bestehendes case
law (wie in Illinois Brick) vor dem Hintergrund der Besonderheiten der Di-
gitalokonomie teilweise neu gedacht werden. Diese Schwierigkeiten zeigten

18 20-5640 - Epic Games, Inc. v. Apple Inc.

19 Ohio v. American Express Co., 585 U.S. ___ (2018).

20 Epic Games, Inc. v. Apple, Inc., No. 21-16506 (9th Cir. 2023).

21 S. Shao, Antitrust in the Consumer Platform Economy: How Apple Has Abused Its
Mobile Platform Dominance, Berkeley Technology Law Journal 2021, 353 (405f.).
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sich insbesondere in der Frage der Klagebefugnis von Verbrauchern oder
in der Definition des relevanten Produktmarktes. Werden diese Hiirden
der oben diskutierten Fallpraxis von der Rechtsprechung aus dem Weg ge-
raumt, kdmen mittelbar auch die dem US private enforcement eigenen und
tiberaus klagerfreundlichen Charakteristika zum Tragen (z. B. umfassende
Discovery-Regeln oder contingency fees). Aus EU-Perspektive diirfte wohl-
wollend zu iiberlegen sein, ob vorgerichtliche Discovery-Prozesse (iiber die
Prinzipien der KSERL hinaus) gerade angesichts komplexer digitaler Scha-
denstheorien fiir Betroffene effektivere Mittel zur Anspruchsdurchsetzung
darstellten.

Weiteres Potenzial liegt im unterentwickelten Zusammenspiel zwischen
public und private enforcement durch die geringe Anzahl an Verfahren
der zustindigen US-Kartellbehdrden.?? Selbst da, wo US-Kartellbeh6rden
entsprechende Verfahren anstrengen, scheitern sie wie beispielsweise im
Fall FTC v. Meta® (bereits) am Nachweis einer Monopolstellung.?* Die
Zuriickhaltung der US-Kartellbehorden ist ein Grund dafiir gewesen, war-
um US-Politiker — auch inspiriert vom DMA-Gesetzgebungsprozess — an
mehreren Gesetzentwiirfen fiir eine Regulierung von digitalen Plattformen
gearbeitet haben.?> Bei Annahme dieser Vorhaben diirfte sich auch ein po-
sitiver Effekt auf das private enforcement in der Digitalokonomie ergeben,
da diese z. B. die Mdglichkeit von treble damages im American Choice and
Innovation Online Act oder im Ending Platform Monopolies Act vorsehen.?

Im Ergebnis ergibt sich daher hinsichtlich méglicher Lehren fiir die EU
ein zweischneidiges Schwert: Auf der einen Seite verfiigt das US-Recht
weiterhin iiber weitergehende prozessuale Mittel, vor deren Einfithrung in
der EU insbesondere im Vorlauf zu KSERL aus Angst vor einer ,Klagein-
dustrie® drastisch und zum Teil iibertrieben gewarnt worden war. Auf der
anderen Seite konnten sich die prozessualen Erleichterungen noch nicht
mit den Herausforderungen der Digitalokonomie verbinden lassen, auch

22 Shao, Antitrust (Fn. 21), S. 410 f.

23 US District Court of Columbia, Order v. 28.06.2021, Civil Action No. 20-3590,
Federal Trade Commission v. Facebook, Inc. (FTC v. Meta).

24 M. Steinbaum, Establishing Market and Monopoly Power in Tech Platform Antitrust
Cases, The Antitrust Bulletin 2022, 130 (131).

25 G. Monti, Taming Digital Monopolies: A Comparative Account of the Evolution of
Antitrust and Regulation in the European Union and the United States, The Antitrust
Bulletin 2022, 40 (61).

26 T. Tombal, Ensuring contestability and fairness in digital markets through regulation:
a comparative analysis of the EU, UK and US approaches, European Competition
Journal 2022, 468 (493).
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weil es bislang keine politische Einigung zu o. g. Gesetzesvorhaben gegeben
hat.

3. Private enforcement in der Digitalokonomie im UK

Im UK wurde das private enforcement durch den Consumer Rights Act
im Jahr 2015 gestdrkt. Durch diese Reform hat das Competition Appeal
Tribunal (CAT) die Kompetenz erhalten, nicht nur follow-on, sondern auch
stand-alone Kartellschadensersatzklagen zu horen. Zudem wurde die Mog-
lichkeit kollektiven Rechtsschutzes (collective proceedings) eingefiihrt, die
strikt auf kartellrechtliche Anspriiche beschriankt wurde. Nach dem wichti-
gen Urteil in der Rs. Merricks”, in dem der UK Supreme Court (UKSC)
die Voraussetzungen fiir die Zertifizierung von collective proceedings durch
die sog. collective proceedings orders (CPOs) Klarstellte und von nicht allzu
hohen Anforderungen?® abhangig machte, ist ein deutlicher Anstieg an
collective proceedings festzustellen.?

Der wohl wichtigste Aspekt in diesem Zusammenhang war die Einfiih-
rung von opt-out collective proceedings, die im UK eine Neuerung im UK-
Zivilprozessrecht darstellten.3® Dies war eine Reaktion auf die Unzuldng-
lichkeiten des bestehenden opt-in-Systems, in dem selbst bei erfolgreichen
Verfahren Verbraucher ihnen zustehenden Schadensersatz trotz geringer
Hiirden nicht abgerufen haben.?' Seitdem ist das CAT mit einer Vielzahl
verschiedener Kartellschadensersatzfille befasst, die auf Grundlage der ver-
schiedenen zur Verfiigung stehenden zivilprozessualen Mittel (wie hybri-
den opt in und opt out collective actions) durchgefithrt werden.3?

27 MasterCard Incorporated & Others v Walter Hugh Merricks CBE [2020] UKSC 51.

28 Z. B. an die Darlegung, warum ein Kollektivverfahren sinnvoller (,suitable”) als
mehrere Einzelverfahren ist.

29 Minards-Tonge et al., UK collective proceedings in 2022 and beyond, Competition
Law International 2022, 67 ff.

30 R. Mulheron, The United Kingdom’s New Opt-Out Class Action, Oxford Journal of
Legal Studies 2017, 814 (817 ff.).

31 L. Rigby/L. Grimes, Collective consciousness: opt-out collective redress takes off in
the UK, Competition Law International 2021, 25 (26).

32 R. Whish, Institutional architecture of UK competition law, Competition Law Interna-
tional 2022, 123 (132).
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a) Bisherige Fallpraxis

Hinsichtlich App Stores sind die Verfahren Epic v. Alphabet®® sowie Kent
v. Apple’* hervorzuheben. Ahnlich wie in Epic v. Apple in den USA geht
es in Epic v. Alphabet um einen moglichen Marktmachtmissbrauch auf
dem Markt fiir die Verteilung von Android-Apps, indem Alphabet/Google
mit seiner generellen Google Play Store-Praxis den eigenen Dienst durch
Anti-Steering-Vorgaben unrechtmdflig bevorzugt und unfaire Preise fiir
den Vertrieb von Android-Apps von Entwicklern verlangt habe. In Kent v.
Apple, auf Basis eines opt-out collective proceedings, soll Verbrauchern ein
Schaden dadurch entstanden sein, dass Apple seine beherrschende Stellung
auf dem Markt zur Verteilung von i0S-Apps durch seine restriktiven Apple
App Store-Bedingungen missbraucht und App-Entwickler so entstandene
exzessive und unfaire Preise an diese weitergewalzt habe. Die class soll im
betreffenden Zeitraum 19,6 Millionen UK-Verbraucher, die im App Store
Kiufe getitigt haben, umfassen. Das CAT als erstinstanzliches Gericht, das
auch fiir die Zertifizierung einer class zustindig ist, hat den Antrag auf
CPO bestatigt.?

In Bezug auf missbrauchliche Datenverarbeitungspraktiken ist das am
11. Februar 2022 angestrengte (und zwischenzeitlich aufgrund methodolo-
gischer Méngel in der Schadensbestimmung nachgebesserte) opt-out collec-
tive proceeding von Dr. Liza Lovdahl Gormsen als proposed class represen-
tative (PCR) gegen Meta hervorzuheben.’® Meta soll durch seine exten-
sive Datenverarbeitungspraxis und dazugehérende Datenverarbeitungsbe-
dingungen gegeniiber seinen Nutzern seine marktbeherrschende Stellung
missbraucht haben. Die Grofle der class schitzt die PCR auf 45 Millionen
Personen, d. h. alle Facebook-nutzenden Personen im UK, fiir die sie einen
Schaden von £2,3 Mrd. geltend macht.

In Claudio Pollack v Alphabet Inc. and Others macht Claudio Pollack als
PCR Schadensersatz fiir UK-Publisher geltend, die von Alphabets/Googles
mutmafllich marktmachtmissbrauchenden (selbstbevorzugenden) Prakti-
ken im Ad-Tech-Sektor geschadigt worden sein konnten.”” In Charles Ar-

33 CAT, 1378/5/7/20, Epic Games, Inc. and Others v Alphabet Inc., Google LLC and
Others (Epic v. Alphabet).

34 CAT, 1403/7/7/21, Dr. Rachael Kent v Apple Inc. and Apple Distribution International
Ltd (Kent v. Apple).

35 CAT, Urt. vom 29.06.2022, [2022] CAT 28, Kent v. Apple.

36 CAT, 1433/7/7/22, Dr Liza Lovdahl Gormsen v Meta Platforms, Inc. and Others.

37 CAT, 1572/7/7/22, Claudio Pollack v Alphabet Inc. and Others.
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thur v Alphabet Inc. & Others macht Charles Arthur als PCR Schadenser-
satz fiir UK-Bewohner geltend, die von Alphabets/Googles Marktmacht im
Markt fiir sog. ,open display advertising” geschiadigt worden sein konnten.
Konkret wirft der PCR Alphabet/Google vor, seine marktbeherrschende
Stellung missbrauchend gefestigt und ausgebaut zu haben, indem Umstel-
lungskosten erhoht, Multihoming verhindert und Verleger sowie Werbetrei-
bende in sein vertikal integriertes Okosystem fiir Online-Werbung gebun-
den wurden.?® Interessanterweise hat auch das BKartA auf beide Verfah-
ren in seiner Sektoruntersuchung ,Online-Werbung® Bezug genommen,*
sodass, wie das BKartA auch selbst sagt,®® erwartet werden kann, dass
mogliche Verfahrensergebnisse auch fiir die eigene Behdrdenpraxis Beriick-
sichtigung finden konnten.

Nicht aus dem Bereich der Digitalokonomie, aber mit wohl signifikanten
Auswirkungen auf zumindest jene Kollektivklagen mit Bezug zur Digital-
okonomie, die prozessfinanziert werden, ist das Urteil des UKSC in R (on
the application of PACCAR Inc and others) v Competition Appeal Tribunal
and others*' Darin entschied es, dass sog. litigation funding agreements
(LFA), die im Falle des Obsiegens eine prozentuale Beteiligung an der
Schadenssumme ermdglichen, damages based agreements (DBA) darstell-
ten, die gerade fiir opt-out-Kollektivverfahren jedoch von Gesetzes wegen
verboten sind.*2

b) Lehren aus UK fiir private enforcement in der Digital6konomie

Noch handelt es sich beim private enforcement im UK durch die im Jahr
2015 herbeigefithrten Anderungen um ein vergleichsweise junges System.
Dennoch lassen sich erste Lehren auch fiir die EU ziehen. Es ist offensicht-
lich, dass die neu zur Verfiigung gestellten Instrumente der kollektiven
Rechtsdurchsetzung auf opt-out-Basis auch vor ersten Leiturteilen des CAT

38 CAT, 1582/7/7/23, Charles Arthur v Alphabet Inc. & Others.

39 BKartA, Sektoruntersuchung Online-Werbung, Mai 2023, B6-25/18, S. 23.

40 BKartA, Sektoruntersuchung (Fn. 39), S. 64 f.

41 UKSC, Urt. v. 26.3.2023, [2023] UKSC 28.

42 S. eingehend J. Galvez, The UK Supreme Court Rams Down Damages-Based Fund-
ing Agreements, Kluwer Competition Law Blog 2023.
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bereits rege genutzt werden.*> Das CAT ist zudem bemiiht, die Verfahren
durch die Zertifizierung mittels CPO und durch effektives case manage-
ment nicht zu sehr in die Linge zu ziehen.** Dadurch eignet sich das
CAT nicht nur die Expertise in rechtlichen Fragen, sondern auch in der
praktischen Durchfithrung dieser neuen Verfahrensart an. Darin zeigt sich
der Vorteil, den ein zentrales landesweites Gericht fiir Kartellschadenser-
satzanspriiche haben kann.*

Dagegen muss abgewartet werden, ob und wie der UK-Gesetzgeber mit
den Nachwirkungen des UKSC-Urteils auf das Thema Prozessfinanzierung
umgehen wird. Dies kénnte sich andernfalls als erheblicher Stolperstein
tir die Entwicklung des neuen Regimes fiir Kollektivverfahren erweisen.
Weiterhin ist fraglich, ob vom britischen Gegenstiick des DMA, dem Digi-
tal Markets, Competition and Consumers Bill (DMCC), weitere Impulse
fir das private enforcement zu erwarten sind,*® fiir das der Gesetzgeber
keine herausgehobene Rolle vorgesehen hat (z. B. ist kein Vorgehen auf
stand-alone-Basis moglich).

C. Private enforcement unter dem DMA und § 19a GWB
I. Private enforcement unter dem DMA

1. Die Verankerung des private enforcement im DMA

Inwiefern die Kommission auf mdgliche Synergien aus einem dualen
Durchsetzungssystem mit gewerblichen und Endnutzern als private attor-
neys general setzen und vertrauen wird, diirfte angesichts eigener limitierter
Ressourcen ein wesentlicher Erfolgsfaktor fiir den DMA werden.?

43 Laut Website des CAT gibt es derzeit 32 aktive Kollektivverfahren, die sich et-
wa zu einem Drittel der Digitalokonomie zuordnen lassen, s. https://www.catribu-
nal.org.uk/cases (Stand 04.10.2023).

44 Dies sei nach dem CAT-Prasidenten Sir Marcus Smith angesichts einer mdglichen
»Explosion solcher Fille auch notwendig, s. S. Zekaria, Expect ,explosion’ in tech
dominance-abuse mass claims, UK antitrust court chief say, MLex 2023.

45 S.auch EuGH C-30/20, RH v AB Volvo, ECLI:EU:C:2021:604, Rn. 37.

46 N. Dunne, Pro-competition Regulation in the Digital Economy: The United King-
dom’s Digital Markets Unit, The Antitrust Bulletin 2022, 341 ff.

47 J. Crémer et al., Enforcing the Digital Markets Act: institutional choices, compliance,
and antitrust, Journal of Antitrust Enforcement 2023, 1 (5).
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Ob der DMA private enforcement ermdglicht oder tiberhaupt ermdgli-
chen soll, ist seit dem ersten DMA-Entwurf lebhaft umstritten.* Erst im
Laufe des DMA-Gesetzgebungsverfahrens haben einzelne Andeutungen
in Bezug auf private enforcement Einzug in den finalen DMA-Text erhal-
ten.*” Dazu gehort zuvorderst Art. 39 DMA, der die Zusammenarbeit der
Kommission mit nationalen Gerichten in Anlehnung an Art.15 und 16
der Kkartellrechtlichen VO 1/2003°° regelt und im Zusammenhang mit
Erwiagungsgrund 92 des DMA gelesen werden muss. Ebenso setzt in all-
gemeinerer Sprache Erwéagungsgrund 42 des DMA private enforcement vor-
aus. Des Weiteren spricht der Einbezug der EU-Verbandsklagenrichtlinie
durch Art. 42 DMA fiir die Moglichkeit des private enforcement>' Auch die
Kommission geht davon aus, dass zumindest Schadensersatzanspriiche auf
Grundlage des DMA mdglich sein werden, da es sich bei dem DMA um
eine Verordnung mit prazisen Ge- und Verboten handele, die direkt vor
nationalen Gerichten durchgesetzt werden kénne.>? Zu beachten ist jedoch,
dass jegliches private enforcement des DMA zunichst die aktive Benennung
von Torwichtern durch die Kommission gemaf3 Art. 3 DMA erfordert.>

2. Herausforderungen fiir das private enforcement des DMA
Das Design des public enforcement des DMA ldsst vermuten, dass es in

erster Linie oder zumindest tiberwiegend auf stand-alone-Basis (insb. Un-
terlassungsanspriiche im Eilverfahren) durchgefiihrt werden wird.>*

48 S. ablehnend O. Andriychuk, Do DMA obligations for gatekeepers create entitlements
for business users?, Journal of Antitrust Enforcement 2023, 123 (1311.).

49 S. auch L. Kumkar, Der Digital Markets Act nach dem Trilog-Verfahren - Neue
Impulse fiir den Wettbewerb auf digitalen Markten, RDi 2022, 347 (3521.).

50 Verordnung (EG) Nr.1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiithrung
der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln [2003]
ABLL1,S.1-25.

51 A. Witt, The Digital Markets Act — Regulating the Wild West, Common Market Law
Review 2023, 625 (658).

52 Kommission, Questions and Answers, Digital Markets Act: Ensuring fair and open
digital markets, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/api/fil
es/document/print/en/qanda_20_2349/QANDA_20_2349_EN.pdf.

53 S.auch J. Hoffmann et al., Gatekeeper's Potential Privilege - the Need to Limit DMA
Centralisation, Max Planck Institute for Innovation & Competition Research Paper
No. 23-01,1(5).

54 S. auch R. Podszun et al., Digital Markets Act - Neue Regeln fiir Fairness in der
Plattformokonomie, NJW 2022, 3249 (3253 f).
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Der DMA sieht eine spezielle Non-Compliance-Prozedur in Art. 29 DMA
vor, in der die Kommission einen sog. ,Nichteinhaltungsbeschluss® tiber
Nichteinhaltung der Ge- und Verbote aus dem Katalog des Art.29 Abs. 1
DMA (also insbesondere Art.5, 6 und 7 DMA) erlassen kann.”> Wie
Art. 29 Abs. 2 DMA vorgibt, ,bemiiht” sich die Kommission, diesen Nicht-
einhaltungsbeschluss ,innerhalb von zw6lf Monaten nach Einleitung des
Verfahrens® zu erlassen. Es wiére zu erwarten, dass Torwédchter etwaige
Nichteinhaltungsbeschliisse im Wege der Nichtigkeitsklage gem. Art. 263
Abs.4 AEUV angreifen wiirden. Diese hatte jedoch nach Art.278 AEUV
keine aufschiebende Wirkung. Nichteinhaltungsbeschliisse kénnten dem-
nach bereits vor einer finalen Entscheidung der Uniongerichtsbarkeit fiir
Follow-On-Klagen genutzt werden.>® Die Kommission kann also durch
internes Prozessmanagement beeinflussen, ob potenziell Geschidigte von
der bindenden Wirkung eines Nichteinhaltungsbeschlusses im private en-
forcement profitieren und so effektiveren Rechtsschutz erhalten konnen.”

Eine zentrale Herausforderung fiir ein effektives private enforcement des
DMA wird insbesondere darin liegen, welche Ressourcen die Kommission
fiir den Kooperationsmechanismus mit nationalen Gerichten nach Art. 39
Abs.1 DMA (auf Ersuchen nationaler Gerichte) und Art.39 Abs.3 DMA
(von Amts wegen) aufwenden wird. Ein Vergleich mit den Parallelnormen
in der VO 1/2003 (Art. 15 Abs. 1 und Abs. 3) zeigt, dass von diesen Moglich-
keiten bislang selten Gebrauch gemacht wurde.>® Soweit ersichtlich ist die
Kommission im private enforcement (hier, in Kartellschadensersatzfallen)
bislang nur vereinzelt als amicus curiae vor UK-Gerichten gem. Art.15
Abs.3 VO 1/2003 aufgetreten. Vor dem Hintergrund, dass der DMA als
wettbewerblich gefarbtes Regulierungsinstrument eine Vielzahl an neuen
Rechtsfragen aufwerfen wird, erscheint es naheliegend, dass sowohl die

55 S. zu den einzelnen Konstellationen und Folgen der Feststellung eines Verstofies oder
des Fehlen desselben, B. Becker, Privatrechtliche Durchsetzung des Digital Markets
Act, ZEuP 2023, 403 (412 f£.).

56 R. Podszun, in: Podszun (Hrsg.), Digital Markets Act: DMA, 1. Aufl., Baden-Baden
2023, Art.29 DMA Rn. 15 1.

57 Auch wenn es nationalem Recht vorbehalten ist, ob ein Nichteinhaltungsbeschluss
Bindungswirkung oder nur Indizwirkung fiir einen DMA-Verstof3 entfaltet, s. Pods-
zun (Fn. 56), Art. 29 DMA Rn. 16.

58 Fiir Falle nach Art.15 Abs. 1 VO 1/2003 s. https://competition-policy.ec.europa.eu/a
ntitrust/national-courts/requests-information-or-opinion_en; fiir Félle nach Art. 15
Abs.3VO 1/2003 s. https://competition-policy.ec.europa.eu/antitrust/national-courts
/amicus-curiae-observations_en.
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Kommission als auch die nationalen Gerichte von beiden Kooperationsme-
chanismen stérker als im Kartellrecht Gebrauch machen werden.

3. Regelungsliicken im DMA

Wie soeben dargestellt, verhilt sich der Text des DMA kaum zum private
enforcement. Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass es de lege lata erhebli-
che Regelungsliicken gibt. In Abwesenheit nationaler Regelungen ist die
Hoffnung, private enforcement als zweite Durchsetzungssdule zu etablieren,
daher zunichst erschwert.

Eine fiir das private enforcement zentrale Herausforderung ist zunichst,
inwiefern Kldger ihre Informationsasymmetrie reduzieren konnen.®® Daher
sieht die KSERL in den Art. 5-8 KSERL ein umfangreiches Offenlegungsre-
gime fiir Beweismittel in der Verfligungsgewalt von Beklagten oder Dritten
bzw. von Kartellbehorden vor.8! Offenlegungsbegehren in Zivilprozessen
auf Basis des DMA wiirden sich daher bei Fehlen spezieller Regelungen
nach allgemeinen zivilprozessualen Vorschriften im nationalen Recht rich-
ten,%2 sofern der EuGH nicht ein allgemeines Offenlegungsprinzip (z. B. aus
dem Effektivitdtsgrundsatz) aus EU-Recht herleitet®3.

Begehren Kldger wegen DMA-Verstoflen Schadensersatz, wird sich die
Frage nach Moglichkeiten des Schadensnachweises stellen.* Anders als
Art.17 Abs. 2 KSERL fiir Kartelle streitet fiir DMA-Verstofie keine Vermu-
tung eines Schadenseintrittes. Ob es eines solchen Instruments bedarf, wird

59 Ebenfalls fiir eine weite Auslegung von Kooperationspflichten auf Grundlage von
Art.4 Abs.3 EUV und dem effet-utile-Prinzip plddierend R. Lahme/A. Ruster, in:
Podszun (Hrsg.), Digital Markets Act: DMA, 1. Aufl.,, Baden-Baden 2023, Art.39
DMA Rn. 17 und 22.

60 S.z.B. Erwédgungsgrund 15 KSERL.

61 G. Klumpe, Blunt Sword - Die Offenlegungsanspriiche im GWB, in: A. Kirk/P.
Offergeld/T. Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende, Baden-Baden 2023,
S.267.

62 Daher wird zum Teil vertreten, dass den Kldger eine reduzierte Substantiierungslast
bzw. eine sekundére Darlegungslast des beklagten Torwichters treffen sollte, s. Lah-
me/Ruster (Fn. 59), Art. 39 Rn. 31

63 So der EuGH im Ansatz im Kartellrecht in EuGH C-536/11, Donau Chemie,
ECLIL:EU:C:2013:366, Rn.29ff. und EuGH 365/12 P, EnBW, ECLI:EU:C:2014:112,
Rn. 100 ff.

64 S. allgemein zur Frage der Schadensschitzung im Plattformwettbewerb R. Dewen-
ter/S. Louven, Plattformwettbewerb, Wert von Daten und Schadensschiatzung, WuW
2023, 197 ff.; F. Stancke, Zur Berechnung eines ,angemessenen Entgelts“ bei Datenzu-
gangsanspriichen, WuW 2023, 264 ff.
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die Erfahrung mit kommenden Schadensersatzprozessen auf Grundlage
von DMA-Anspriichen zeigen.®> Derzeit gebe es auch im public enforce-
ment nicht geniigend abgeschlossene Fille aus der Digitalokonomie, um
allgemeinverbindliche Regeln und rechtliche Vermutungen aufzustellen,
dass unilaterale Kartellrechtsverstofie in der weit iiberwiegenden Zahl der
Fille zu monetéren Schiden fithrten.%®

Offen bleibt auch weitgehend die Frage, wie kollektiver Rechtsschutz
gegeniiber Torwichtern erméglicht wird. Im Kartellrecht waren die Bemii-
hungen um effektive opt-in-Mechanismen in der Vergangenheit nicht von
Erfolg gekront.®” Zwar profitieren (in der Theorie) Verbraucher davon, dass
DMA-Verstofie in den Anwendungsbereich der EU-Verbandsklagenrichtli-
nie einbezogen worden sind.%® Wie die rechtsvergleichenden Ausfithrungen
gezeigt haben, sind es oftmals jedoch von wettbewerbswidrigen Praktiken
betroffene Wettbewerber und gewerbliche Nutzer, die gegen marktmachtige
Plattformen vorgehen, die jedoch vom personlichen Anwendungsbereich
der EU-Verbandsklagenrichtlinie ausgenommen sind.®® Damit verbunden
ist das Thema der Prozessfinanzierung, fiir die z. B. im UK fiir collective
proceedings zumindest bis zum oben angesprochenen UKSC-Urteil ein
recht liberaler Ansatz verfolgt wurde. In der EU nimmt das Thema der sog.

65 Derzeit noch skeptisch Becker, Privatrechtliche Durchsetzung (Fn. 55), 428; auch im
Kartellschadensersatzrecht war die Rechtsprechung bisweilen zuriickhaltend mit der
Annahme von Schadensvermutungen (in Fillen vor Anwendbarkeit der KSERL), s.
2. B. BGHZ 224, 281 (Rn. 40).

66 S. ausfithrlich J. Mouton, The challenges for private competition law enforcement
concerning anticompetitive conducts in digital markets, Yearbook of Antitrust and
Regulatory Studies 2022, 9 (22ff.); allgemeiner wurde auch bezweifelt, ob es genii-
gend Fallpraxis gegeben habe, um daraus den DMA-Verhaltenskatalog mit per-se-
Verboten abzuleiten, s. P. Akman, Regulating Competition in Digital Platform Mar-
kets: a Critical Assessment of the Framework and Approach of the EU Digital
Markets Act, European Law Review 2022, 85 (93 ff.).

67 S. ausfiihrlich zur unverbindlichen Empfehlung der EU-Kommission zur kollektiven
Rechtsdurchsetzung aus 2013, R. Whish/D. Bailey, Private enforcement of competi-
tion law: its role and development in the EU, in: B. Rodger/M. Ferro/F. Marcos
(Hrsg.), Research Handbook on Private Enforcement of Competition Law in the EU,
Cheltenham, UK: Edward Elgar Publishing 2023, S.2 (23f.).

68 S. jedoch kritisch zur schwachen Stellung von Verbrauchern im DMA-Konzept A.
Moskal, Digital Markets Act (DMA): A Consumer Protection Perspective, European
Papers 2022, 1113 (1116 f.).

69 S. auch J. Drexl et al., Position Statement of the Max Planck Institute for Innovation
and Competition of 2 May 2023 on the Implementation of the Digital Markets Act
(DMA), GRUR Int 2023, 864 (879f.).
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Third Party Litigation Funding langsam an Fahrt auf und wird insbesonde-
re vom EU-Parlament auf die Agenda der Kommission gesetzt.”

Ein weiteres Problemfeld konnte sich fiir Zivilgerichte beim Einwand der
Schadensweiterwélzung stellen. Weder der DMA selbst noch z. B. die 11.
GWB-Novelle verhalten sich dazu, wie mit dem Phdanomen der Schadens-
weiterwilzung umgegangen werden soll (z. B. in Ubereinstimmung mit
Kapitel IV der KSERL). Gerade in Kombination mit kollektivem Rechts-
schutz, von dem auch Verbraucher profitieren wiirden, stellen sich in der
Praxis vielfiltige Probleme, mit denen aktuell z. B. auch die Gerichte im
UK beschiftigt sind.”

Eine weitere Herausforderung, die sich nicht nur im public, sondern
auch im private enforcement stellen diirfte, ist das Zusammenspiel des
DMA mit sich teilweise tiberschneidenden (noch kommenden) Rechtsregi-
men (dazu gehoren die DSGVO, der Data Act, Data Governance Act, Al
Act oder etwa die P2B-VO).”? Diese Herausforderung kéonnte sich zukiinf-
tig z. B. in der Durchsetzung von Datenzugangsanspriichen (oder Sekun-
daranspriichen im Falle einer rechtswidrigen Verweigerung) gewerblicher
Nutzer gegeniiber Plattformen zeigen, die je nach Konstellation in den
Anwendungsbereich der P2B-VO, des DMA und/oder (zukiinftig) des Data
Act fallen kdnnen.”?

4. Eine ,Damages Directive“ fiir den DMA?

Auch wenn dies nicht in naher Zukunft zu erwarten sein wird, lohnt sich
schon jetzt eine Diskussion dariiber, ob die Kommission dhnlich wie mit

70 Und dabei einen recht restriktive Ansicht vertretend, s. Europdisches Parlament,
Entschlieffung vom 13.09.2022 mit Empfehlungen an die Kommission zur verant-
wortungsbewussten privaten Finanzierung von Rechtsstreitigkeiten 2020/2130(INL)
[2022] ABL. C 125.

71 S. Rodger, Let's Talk About Consumers: Competition Law Compensation for Indirect
Purchasers' Losses — A United Kingdom Perspective, Antitrust Law Journal 2022,
389 ff.

72 S. ausfiihrlich zum Verhiltnis des DMA zu anderen EU-Rechtsakten K. Bania, Fitting
the Digital Markets Act in the existing legal framework: the myth of the “without
prejudice” clause, European Competition Journal 2022, 116 ff.

73 S. dazu H. Weis, Datenzugang des gewerblichen Plattformnutzers und Grundlagen
der Privatautonomie, ZEuP 2023, 582 ff.
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der KSERL fiir Kartellschadensersatzanspriiche das private enforcement des
DMA (zumindest im Ansatz) harmonisieren sollte.”

a) Voriiberlegungen

Die auf den ersten Blick naheliegende Lsung wire, den sachlichen Rege-
lungsbereich der KSERL auf DMA-Anspriiche auszuweiten. Diese Losung,
den Sinngehalt der KSERL auch auf DMA-Anspriiche zu {ibertragen, wur-
de insbesondere in Deutschland fiir das GWB iiberwiegend positiv disku-
tiert.”> Ungeachtet der leidenschaftlichen Diskussionen um die iibrigen As-
pekte der 11. GWB-Novelle 16ste die geplante Harmonisierung von Ansprii-
chen nach dem DMA mit den §§ 33 ff. GWB keine grofSeren Kontroversen
aus und iiberstand folgerichtig nahezu unverdndert den Gesetzgebungspro-
zess.”

b) Kann und soll die KSERL unionsrechtlich auf private enforcement nach
dem DMA erstreckt werden?

Zunéchst ist zu diskutieren, ob die KSERL unionsrechtlich tiberhaupt
auf privatrechtliche Anspriiche aus dem DMA erstreckt werden konnte.
Ein eleganter Zeitpunkt dafiir wiére, ein gemeinsames Rechtsinstrument
bei einer ohnehin mittelfristig anstehenden Uberarbeitung der KSERL zu
schaffen.””

Die KSERL ist nicht nur auf die kartellrechtliche Durchfithrungsvor-
schrift des Art.103 AEUV, sondern auch auf den allgemeineren Art. 114
AEUV gestiitzt. Wie die Kommission in ihrem KSERL-Vorschlag betont
hatte, war die KSERL nédmlich auch auf Art.114 AEUV zu stiitzen, da ein

74 Optimistischer jedoch G. Klumpe, ,Think twice“ - Die private Rechtsdurchsetzung
des DMA nach dem Referentenentwurf zum Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz, in: A.
Kirk/P. Offergeld/T. Rohner (Hrsg.), Kartellrecht in der Zeitenwende, Baden-Baden
2023, S.131 (138); skeptisch Becker, Privatrechtliche Durchsetzung (Fn. 55), 431f; s.
auch Drexl et al., Position Statement (Fn. 69), 867 f.

75 S.z.B.im Grundsatz zustimmend Podszun et al, DMA (Fn. 54), 3254.

76 S. Wirtschaftsausschuss des deutschen Bundestages, Beschlussempfehlung und Bericht
zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung — Drucksache 20/6825 - Entwurf Wett-
bewerbsdurchsetzungsgesetz, BT-Drs. 20/7625.

77 S. auch Kommission, Bericht tiber Umsetzung der Schadensersatzrichtlinie, Presse-
mitteilung vom 14.12.2020.
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wichtiges Ziel die ,,stdrkere Angleichung der Wettbewerbsbedingungen fiir die
im Binnenmarkt titigen Unternehmen und Vereinfachungen fiir die Verbrau-
cher und Unternehmen fiir die Ausiibung der ihnen aus dem Binnenmarkt
erwachsenden Rechte“ war.”® Damit sei eine kompetenzrechtliche Grenze
erreicht gewesen, da die KSERL auch Anderungen der nationalen Rechts-
vorschriften herbeifithren sollte, die das Recht auf Schadensersatzklagen
bei Zuwiderhandlungen gegen (parallel anwendbares) nationales Wettbe-
werbsrecht betreffen.”

Der DMA selbst ist ausschliefllich auf Art. 114 AEUV als Rechtsgrundla-
ge gestiitzt. Nach Erwégungsgrund 8 DMA sollten ,gezielte harmonisierte
rechtliche Verpflichtungen festgelegt werden, um zum Vorteil der Wirtschaft
der Union insgesamt und letztlich der Verbraucher in der Union bestreitbare
und faire digitale Mdrkte, auf denen Torwdchter titig sind, im Binnenmarkt
sicherzustellen”. Im Gesetzgebungsprozess wurde bisweilen diskutiert, den
DMA aufgrund der kartellrechtlichen Néhe auch auf Art. 103 AEUV zu stiit-
zen.8% Bisweilen wurde sogar infrage gestellt, ob Art.114 AEUV uberhaupt
als Rechtsgrundlage fiir den DMA herangezogen werden durfte.®!

Zunichst besteht kein Zweifel daran, dass die KSERL unter dem strenge-
ren Art.114 AEUV per se gedndert werden kann. Dies folgt aus Art. 114
Abs. 3 AEUV, der ausdriicklich zur Beriicksichtigung neuer Entwicklungen
verpflichtet.3? Eine solche ,neue Entwicklung® kann sicherlich schon in
dem viel diskutierten Verhiltnis von steigenden Kartellschadensersatzkla-
gen und damit moglicherweise zusammenhingend (zumindest bis vor kur-
zem) sinkenden Kronzeugenantrigen auf Ebene sowohl der EU als auch
der Mitgliedstaaten gesehen werden.

Aus EU-rechtlicher Sicht spricht daher prima facie wenig dagegen, ein
gemeinsames Instrument fiir kartellrechtliche und DMA-Anspriiche einzu-

78 Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des
Rates iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach einzelstaatlichem
Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Europdischen Union [2013] COM(2013) 404 final, S. 9 f.

79 M. Ludwigs, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europa-
ischen Union, 78. EL Januar, Miinchen 2023, Art. 103 AEUV Rn. 24.

80 S. fiir einen Uberblick auch J. Mendelsohn/O. Budzinski, in: J. Schmidt/E. Hiibener,
Das neue Recht der digitalen Mérkte, 1. Aufl., Baden-Baden 2023, § 2 Rn. 15f.

81 A. Lamadrid de Pablo/N. Bayon Fendndez, Why the Proposed DMA Might Be Illegal
under Article 114 TFEU, and How to Fix It, Journal of European Competition Law &
Practice 2021, 576 ff.

82 C. Tietje, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen
Union, 78. EL Januar, Miinchen 2023, Art. 114 Rn. 112.

171


https://doi.org/10.5771/9783748941934
https://www.nomos-elibrary.de/agb

David Fila

fithren. Ob dies auch sinnvoll wire, ist eine andere Frage. Da die Kom-
mission besonderen Wert auf die Feststellung legt, dass der DMA kein
kartellrechtliches Instrument ist, wire eine gemeinsame Richtlinie fiir beide
Anspruchsformen widerspriichlich.

Auch wenn sich daraus wegen der privatrechtlichen Perspektive kein
offener Konflikt mit dem ne bis in idem-Prinzip ergibt, hitte ein gemeinsa-
mes Instrument Implikationen fiir das public enforcement des DMA und
des Kartellrechts, sofern es um die Sanktionierung desselben Verhaltens
geht. Betroffene Unternehmen kénnten vor EU-Gerichten die distinkte
Rechtsnatur des DMA mit dem Argument in Zweifel ziehen, dass auch das
EU-Recht den DMA und Kartellrecht nicht strikt trennt. Dariiber wiirde
eine Vermengung beider Instrumente in einer gemeinsamen Richtlinie vor
dem Hintergrund der Besonderheiten der Digitalokonomie auch wenig
sinnvoll und artifiziell wirken: z. B. ist nicht gewdhrleistet, dass die Frage,
wie mit einer Schadensvermutung in Kartellen und bei DMA-Verstofien
umgegangen wird, gleich zu beantworten ist. Diese Position vertritt gewis-
sermaflen auch der deutsche Gesetzgeber, indem er nur einzelne Bestim-
mungen des Kartellschadensersatzrechts auch auf DMA-Verstof3e erstreckt.
Zudem wiirde man sich der Moglichkeit berauben, weitere spezifische Pro-
bleme des private enforcement in der Digitalokonomie aufzugreifen: Neben
materiellrechtlichen (s. o., Frage der Schadensvermutung) konnten insbe-
sondere prozessrechtliche Aspekte (z. B. in Bezug auf kollektive Rechts-
durchsetzung (s. die umfangreichen classes im UK) oder weitergehende
Offenlegungsregeln) zukiinftig eine eigenstindige Antwort verlangen.

Sollte der EU-Gesetzgeber also daran denken, eine harmonisierende
Richtlinie fiir DMA-Anspriiche zu formulieren, spricht Einiges dafiir, dies
in einem separaten Rechtsinstrument zu vollziehen. Damit kénnte auch
- neben nationalen Entwicklungen - abgewartet werden, wie der EuGH
sich in kommenden Vorlageverfahren zum DMA private enforcement an
seiner jlingsten Rechtsprechung zur KSERL orientieren wird. Wie in der
Rs. Trdficos Manuel Ferrer versteht der EuGH Teile der KSERL als (blof3e)
Kodifizierung seiner Rechtsprechung auf Grundlage des Effektivitatsprin-
zips.33 Bevor die Kommission also einen Sekundarrechtsakt entwirft, kann
dem EuGH die Mdglichkeit gegeben werden, zunéchst die primérrechtli-
chen Konturen des DMA private enforcement zu zeichnen und sich dazu
zu positionieren, ob das nicht immer greifbare Konzept des effet utile

83 EuGH C-312/21, Trdficos Manuel Ferrer, ECLI:EU:C:2023:99, Rn. 35, 61.
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ahnliche oder doch unterschiedliche Schlussfolgerungen erfordert als im
Kartellrecht.

I1. Private enforcement unter § 19a GWB

Private enforcement wird unter dem §19a GWB dagegen eine wohl nur
nachrangige Rolle spielen. Dies liegt — gerade im Vergleich zum DMA -
mafigeblich daran, dass die Verbote in § 19a Abs.2 GWB nicht self-execu-
ting sind, d. h. erst einer Feststellungsentscheidung des Bundeskartellamts
(BKartA) tiber das Vorliegen einer iiberragenden marktiibergreifenden Be-
deutung fiir den Wettbewerb im Sinne des §19a Abs.1 GWB, dann einer
Untersagungsverfiigung einer Verhaltensweise aus dem Katalog des §19a
Abs. 2 GWB bediirfen.? Erst ein Verstof3 gegen die Untersagungsverfiigung
wiirde ein erleichtertes follow-on-Vorgehen ermdéglichen.

Fiir Unterlassungs-, Beseitigungs- und Schadensersatzanspriiche sind
daher zwei Szenarien zu unterscheiden. Sobald das BKartA (im zweiten
Schritt des § 19a GWB-Mechanismus) zum einen eine Untersagungsanord-
nung nach §19a Abs.2 GWB erlédsst, haben Unternehmen, die von einer
untersagten Verhaltensweise betroffen sind, ex nunc Unterlassungs-, Besei-
tigungs- und Schadensersatzanspriiche nach den §§33, Abs.1 Var. 2, 33a
GWB (nicht aber direkt auf § 19a GWB).8 Vereinfacht wiirde die Situation
fir Geschéddigte zum anderen jedoch, wenn das BKartA einen (vorsitzli-
chen oder fahrldssigen) Verstof3 gegen die Untersagungsverordnung selbst
festgestellt hat, der eine Ordnungswidrigkeit nach § 81 Abs.2 Nr.2 lit.a
GWB darstellt, und damit die Bindungswirkung einer BKartA-Entschei-
dung nach § 33b GWB zum Tragen kommt.8¢ Es bleibt jedoch abzuwarten,
wie héufig es tatsidchlich zu letzterem Szenario einer Follow-On-Situation
kommt, in der das BKartA einen Verstofl gegen eine Untersagungsanord-
nung feststellt. Zwar wurde bereits die tiberragende marktiibergreifende
Bedeutung von verschiedenen Unternehmen fiir den Wettbewerb mehrfach
festgestellt. Wie das Beispiel der Verfahrensbeendigung in Bezug auf Meta

84 S. auch C. Karbaum/M. Schulz, "Antitrust Litigation 2.0" — Die 10. GWB-Novelle als
Katalysator des Private Enforcement?, NZKart 2022, 187 (188 f.).

85 S.ausfithrlich Karbaum/Schulz, Antitrust Litigation 2.0 (Fn. 84), 189 f.

86 Karbaum/Schulz, Antitrust Litigation 2.0 (Fn. 84), 190; M. Wolf, in: F. Sécker/P.
Meier-Beck (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Bd. II, 4. Aufl.
2022, §19a GWB Rn. 91.
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Quest®” zeigt, konnten Verfahren auf Grundlage von §19a GWB (und,
wie hier, zusitzlich §19 GWB) iiberwiegend iiber eine einvernehmliche
Verfahrensbeendigung abgeschlossen werden. Daneben bleibt abzuwarten,
inwiefern das BKartA tatsachlich eine eigenstindige Anwendung des § 19a
GWB mit dem in substanzieller Hinsicht teilweise {iberlappenden DMA
behaupten kann.®8

Mittelbar konnte sich jedoch ein positiver Effekt aus dem public enforce-
ment des §19a GWB auf das private enforcement der §§19, 20 GWB er-
geben. Kiirzlich wurde etwa ein Eilantrag auf Wiederfreischaltung eines
Google-Adsense-Kontos wegen unrechtmifliger Blockade desselben und
einem damit verbundenen Marktmachtmissbrauch auf Grundlage von § 19
GWB gewihrt.® In diesem Zusammenhang bemerkenswert ist, dass sich
das Gericht unter anderem auch auf den Feststellungsbeschluss des BKartA
zur {iberragenden marktiibergreifenden Bedeutung Googles fiir den Wett-
bewerb im Sinne des §19a Abs.1 GWB bezogen hat.?® Sofern zukiinftig
Anspriiche nicht ohnehin auf den DMA gestiitzt werden konnen und sich
das BKartA weiter aktiv in der Durchsetzung des § 19a GWB zeigt, konnten
weitere Gerichte Anspruchstellern zumindest einen Teil der Anspruchsbe-
grindung (namlich das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung)
erleichtern.

D. Fazit

Private enforcement verspricht gerade durch den DMA zukiinftig eine
wichtige Rolle bei der Rechtsdurchsetzung in der Digitalokonomie zu
spielen. Der Blick in die USA und das UK hat gezeigt, welche Herausfor-
derungen es auch im DMA-Kontext zu beriicksichtigen gilt oder welche
Regelungsliicken der EU-Gesetzgeber zukiinftig schliefien sollte. Gerade im
Hinblick auf die kollektive Rechtsdurchsetzung sollte besonderes Augen-
merk auf die zahlreichen beim CAT anhingigen Verfahren im UK gelegt
werden, das derzeit eine globale Vorreiterrolle im private enforcement in der
Digitalokonomie einnimmt.

87 S. Meta Quest (B6-55/20) Fallbericht des BKartA [2023] -.

88 Anbhaltspunkte fiir weiteres enforcement in enger Abstimmung mit der Kommission
vermittelt die Entscheidung Google (B7-70/21) Entscheidung des BKartA [2023].

89 LG Hamburg, 415 HKO 84/22.

90 LG Hamburg (Fn. 89), Rn. 8.
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Wie zukiinftig das DMA private enforcement funktioniert, wird sich im
Zusammenspiel zwischen Kommission, nationalen Gesetzgebern, nationa-
len Gerichten und dem EuGH zeigen. Ob sich Deutschland dabei als at-
traktiver Gerichtsstandort erweisen wird, muss zumindest aus Verbraucher-
perspektive teilweise in Zweifel gezogen werden. Der Gesetzgeber hat die
Gelegenheit verpasst, parallel auch den kollektiven Rechtsschutz zu stér-
ken, von dem insbesondere auch Verbraucher hitten profitieren konnen.
Das Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz (VRUG) bzw. die Pline
fiir ein Leitentscheidungsverfahren beim Bundesgerichtshof, die eigentlich
das Ziel haben, kollektiven Rechtsschutz zu stirken, werden voraussichtlich
nicht geeignet sein, fiir das DMA private enforcement signifikante Impulse
zu setzen: Bei ersterem werden Verbandsklagen weiterhin an den Nachtei-
len gegeniiber opt-out-Mechanismen (wie vormals im UK) kranken, bei
letzterem wiirden durch kaum abgekiirzte Verfahrensdauern nur schwache
Reize fiir DMA private enforcement ausgelost”. Dagegen ist zu erwarten,
dass DMA private enforcement parallel zu den Erfahrungen und moglicher-
weise auch in der Anwendung mit Art. 102 AEUV/§§ 19 ff. GWB zumindest
aus Perspektive gewerblicher Nutzer zu weiteren erfolgreichen Verfahren,
insbesondere im Filrechtsschutz, fihren wird.

91 Nach § 552 S.1ZPO-E kann erst das Revisionsgericht nach eingelegter Revision diese
zu einem Leitverfahren erkldren, sofern diese tiber den Einzelfall hinaus erhebliche
Rechtsfragen aufwirft, s. Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Einfithrung eines
Leitentscheidungsverfahrens beim Bundesgerichtshof, BT-Drs. 20/8762, S. 13.
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Gedankensplitter aus der Praxis

Thomas Thiede, Dortmund”

I Einfiihrung

Die Beitrdge von Julius Ott und Nils Imgarten zeigen jeweils hochst ele-
gant und prignant auf, wie die Zukunft des Kartellschadensersatzprozesses
strukturiert werden konnte, und um das Ergebnis vorwegzunehmen, wohl
auch sein sollte.

Beiden Beitrdgen ist dabei schon in der jeweils ausgefithrten Pramisse
ausdriicklich beizupflichten. Die Autoren erkennen den fiir das deutsche
Kartellschadensersatzrecht drohenden Typ 2-Fehler: Es droht im Zusam-
menspiel zwischen Informationsasymmetrie, rationaler Apathie und Ge-
richtsmiidigkeit ein Under-Enforcement des Kartellschadensersatzrechts.
Wenn ein Kartell nur hinreichend grof ist und Schiaden damit auf mog-
lichst viele Geschédigte verteilt sind, haben Geschidigte schlicht keinen
Anlass, derartige Streuschdden gerichtlich geltend zu machen. Dies gilt vor
allem fiir Verbraucher und kleine und mittlere Unternehmen. Die rationale
Apathie iiberwiegt und ldsst sich wohl nur im Kollektiv iiberwinden. Es
bedarf also Auswege, die darin bestehen miissten, dass die Vielzahl der
Kleinstschaden gleichwohl verfolgt wird.

II. Notwendigkeit des Sammelklage-Inkasso

Es ist verdienstvoll, dass die Autoren die Potentiale von gleichsam ,echtem®
kollektiven Rechtsschutz intensiv ausloten. Thnen ist dabei unbedingt darin
beizupflichten, dass die Musterfeststellungsklage im Kartellschadensersatz-
recht keinen Anwendungsbereich hat, sobald es sich bei Kartellgeschadig-
ten um Unternehmen handelt; im Bereich von Kartellen, die Verbraucher
betreffen konnten, diirften Schiaden so gering sein, dass selbst die kollekti-
ve Geltendmachung die rationale Apathie eher nicht Giberwinden kann.

* Der Autor dankt Frau Tanja Elidrisi und Frau Anita Langner fiir umsichtige Hilfe bei
der Erstellung des Manuskriptes.
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Ahnliches diirfte fiir die Verbandsabhilfeklage gelten. Wobei hier durchaus
schwer wiegt, dass nur qualifizierte Einrichtungen als Kldgerinnen derarti-
ge Verfahren fiithren diirften und das fehlende Gewinnstreben, das fiir eine
derartige Qualifikation vorausgesetzt wird, die vorbeschriebene rationale
Apathie wieder nicht {iberwinden kann. Damit bleibt de lege lata allein
das Sammelklage-Inkasso, dass sich an deutschen Instanzgerichten freilich
keiner besonderen Beliebtheit erfreut.

III. ,,Gerichtsmiidigkeit“?

Wenn Instanzgerichte mit einer Vielzahl von gebiindelten kartellschadens-
ersatzrechtlichen Anspriichen konfrontiert werden, macht zuweilen das
Wort von der ,Gerichtsmiidigkeit®, ja gar der ,richterlichen Notwehr“ die
Runde und es wird darauf verwiesen, dass Kammern wohl oft lediglich
pro forma mit je 3 Richterstellen ausgestattet sind, dies aber in aller Regel
keine ,Vollzeitstellen® sein diirften, sondern jene Richter als Vorsitzende in
anderen Kammern - oft Kammern fiir Handelssachen - eben auch titig
sind.

Bei oberflachlicher Betrachtung scheint dabei der Verweis auf diese feh-
lende Personalausstattung und ein diffuses Mitgefiihl mit den Kammern
naheliegend, wohl auch, weil etwa im Rahmen der Kartellbetroffenheit eine
Vielzahl von redundanten und repetitiven Belegen, so etwa Rechnungen
und dergleichen, durch die befassten Richter zu priifen ist. Bei vertiefter
Betrachtung wird man sich daher kaum des Appelles nach verbesserter
Personalausstattung der Gerichte verschlieflen diirfen, aber eben auch
den Sinnspruch von den geédffneten Augen bei der Berufswahl anfiithren.
Schliellich mag dem befassten Praktiker (insbesondere, wenn eine Vergii-
tung nach RVG erfolgt) das vorbeschriebene Mitgefiihl auch weniger leicht
in die Feder zu fliefen, weil sowohl kldgerische Unternehmen und ihre
Rechtsvertreter als auch die beklagten Kartellanten und deren Rechtsvertre-
ter entsprechende Belege im Vorfeld des Verfahrens eingehend untersucht
haben.

Naturgemaf3 bedarf es einer solchen Priifung nicht, wenn andere Griinde
bestehen, die Klage eines Klagevehikels abzuweisen. Ott zeigt in seinem
Beitrag — kritisch und prézise — auf, dass trotz Gesetzesreform und entge-
genstehender Urteile des BGH verschiedene Instanzgerichte die Nichtigkeit
der Abtretung unter Verweis auf die Vorschriften des RDG begriinden und
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stellt die Herleitung des derzeit anhéngigen Vorabentscheidungsverfahrens
beim EuGH eingehend dar.

1V, ,Und sie dreht sich doch®

Folgt man der These, dass es schlussendlich auch in Deutschland ein
Sammelklage-Inkasso geben wird, gewinnt Imgartens Aufruf, die bereits
bestehenden Moglichkeiten der ZPO zu nutzen, ganz erhebliches Gewicht.

Es ist wohl nicht vollig fernliegend, dass es Beklagtenvertretern wohl oft
weniger auf Mitwirkung bei der Rechtsfindung, sondern einzig und allein
darauf ankommt, die angesichts der kartellrechtsimmanenten Informati-
onsasymmetrie ohnedies benachteiligten Kldger in Ansehung der ohnedies
bestehenden rationalen Apathie weiter zu ,zermiirben® und sich dabei der
Gerichte zu bedienen.

Namentlich Johannes Heyers hat die naheliegende Strategie der Vertreter
der beklagten Kartellanten sehr treffend beschrieben:

,Ein Kartellrechtsverstof§ wird im Detail auch dann bestritten, wenn eine
bestands- und rechtskréftige kartellbehordliche Entscheidung vorliegt:
(angeblich regelméflig unverschuldete) Hardcore-Kartelle degenerieren
zu einem bloflen Austausch von Informationen, der schon von Haus
aus nicht geeignet gewesen sei, die Preisbildung zu beeinflussen... kar-
tellierte Produkte ... seien dagegen viel zu differenziert. Die beklagten
Kartellanten, die sich angeblich so sehr der Einzelfallgerechtigkeit wid-
men, scheuen nicht davor zuriick, die Kldger mit Unmengen 6konomi-
scher Gutachten einzudecken, die weder ihre Datengrundlage offenba-
ren, noch mit den Beschaffungsmengen des konkreten Einzelfalls zu tun
haben. Auch sind ihre Verteidigungslinien tiber Kartelle und Prozesse
hinweg immer die gleichen: Die Jahre oder Jahrzehnte andauernde kar-
tellrechtswidrige Verhaltensweise sei ,,nicht umgesetzt worden, so dass
eine Auswirkung auf die Preise fernliege; die Grundabsprache sei ledig-
lich in einzelnen, unbedeutenden Regionen durchgesetzt worden; die
geltend gemachten Schadenspositionen bezdgen sich auf andere Waren
als die vom Buf3geldbescheid erfassten.

1 ,Kartellschadensersatzprozesse laufen in Deutschland zu lang!‘ D-Kart Blog, online
<www.d-kart.de/blog/2022/09/29/kartellschadensersatzprozesse-laufen-in-deutschlan
d-zu-lang/> (zuletzt abgerufen am 25.11.2023).
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Immer neue Schriftsatzrunden werden von deutschen Gerichten zugelas-
sen, oft ohne jedwede gerichtlichen Hinweise; Verfahren laufen zum Teil
seit bald einem Jahrzehnt.

Vor diesen Hintergriinden ist Imgarten in seinen Ausfithrungen zum
~Case-Management® unbedingt beizupflichten: Es ist schon fiir einfache,
gleichsam ungebiindelte Kartellschadensersatzklagen, doch erst recht fiir
das Sammelklage-Inkasso unabdingbar, entsprechende Prozesse sachgemaf3
im Sinne von § 139 ZPO gerichtlich zu leiten. Eine gezielte gerichtliche Pro-
zessplanung, der fokussierte (und einmalige!) Vortrag von Rechtsansichten
und nach Themenkomplexen gegliederte Termine sollten wohl nicht Opti-
on sein, sondern fiir die Bewiltigung des Prozessstoffes zwingend und, dies
ist zu betonen, auch nach geltendem Recht mdglich sein.

Es mag auch nicht tiberraschen, dass der Autor dieser Zeilen die von
Imgarten geforderte Schadenschétzung unter Anwendung von § 287 ZPO
begriifit. Tatsdchlich spricht nichts dagegen, in einem mdglichst frithen
Stadium des Prozesses, so etwa nach der Klarung der Kartellbetroffenheit
und der Bindungswirkung etwaiger behordlicher Erkenntnisse, die Fragen
der Schadenshdhe nicht einem Konglomerat von Gutachtern zu iiberlassen,
die, so hat es das Competition Appeal Tribunal jingst recht unumwunden
festgestellt, weder auf Kldger- noch auf Beklagtenseite zutreffende Ergebnis-
se produzieren, so dass ein drittes (teures!) Gerichtsgutachten gefordert
wird, was der ohnedies bestehenden rationalen Apathie der Klager in kei-
nem Fall zutraglich sein diirfte.?

Diese vorgreiflichen Fragen, die sich nicht nur beim ,einfachen® Kar-
tellschadensersatzprozess, sondern eben auch beim Sammelklage-Inkasso
stellen, kdnnen sodann anhand verschiedener Gruppen, die innerhalb der
gebiindelten Anspriiche wohl oftmals leicht auszumachen sind, weiter abge-
schichtet werden. Auch mit Blick auf die Erledigungszahlen der befassten
Kammern spricht nichts dagegen, etwaige Gruppen sodann abzutrennen.

2 Siehe etwa Competition Appeal Tribunal, 7.2.2023 - (2023) CAT 6 - Royal Mail Group
Ltd. v DAF Trucks Ltd. und aus der Literatur Bornemann/Suderow NZKart 2023, 478
(480); Tolkmitt ZwER 2023, 309 (314f.), 324f.), 326; Bayer/Rinnen/Wandschneider
NZKart 2021, 407; Beckmann/Heller/Mattke NZKart 2021, 555; Hornkohl/Imgarten
NZKart 2021, 621; Rinnen/Wandschneider NZKart 2021, 147; Thole NZKart 2021, 5;
Thiede NZKart 2020, 657.
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V. Legal Tech

Vor diesen Hintergriinden {iberzeugt der Briickenschlag zum Legal Tech:
In der Praxis findet sich vorbeschriebene redundant repetitive Arbeit insbe-
sondere im Bereich der Due Diligences, wo in aller Regel eine dhnlich hohe
Anzahl von Dokumenten zu priifen ist.

Die Verwendung von Datenrdumen ist hier Gang und Gébe. Entspre-
chende Anbieter sind zu hunderten, wenn nicht sogar tausenden am Markt.
Das dort verwendete Dokument, um in Imgartens Duktus des ,Basisdo-
kumentes® zu bleiben, wire ein Due Diligence-Bericht, der in der Regel
in Tabellenform erstellt wird. Gerade der Hinweis auf eine Verlinkung
im Rahmen einer Excel-Tabelle ist bei inlindischen und auslindischen
(Kartell-)Behorden auch durchaus iiblich. Die entsprechende Technologie
diirfte der 6ffentlichen Hand demgemafS zugénglich sein.

V1. Resiimee

Ein Over-Enforcement ist fiir Deutschland beim jetzigen Stand des Kar-
tellschadensersatzrechts gewiss nicht zu befiirchten. Es gibt nur wenige
Vergleiche und noch weniger Leistungsurteile der Instanzgerichte. So droht
- gerade bei Streuschdden - das vollige Ausbleiben von Kompensation und
eine erhebliche Beschddigung des Justizstandortes. So ist fiir die Zukunft zu
hoffen, dass die Beitrdge der Autoren moglichst weites Gehor finden, weil
ihre Vorschlage den Weg in die Zukunft weisen konnen.
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Legal-Tech-Inkasso — Keine Aktivlegitimation im
Kartellschadensersatzrecht?

Julius Ott, Potsdam

A. Einleitung

Durch Kartellrechtsverstofie kommt es hiufig zu Streu- und Massenscha-
den. Das bedeutet, dass eine Vielzahl von Marktteilnehmern (geringe)
Schdden wegen des jeweiligen Verstof3es erleidet.! Aufgrund geringer finan-
zieller sowie rechtlicher Anreize werden diese Schidden im Wege eines
Schadensersatzverfahrens hiufig nicht geltend gemacht. Anspruchsbiinde-
lungen nach dem sog. ,Sammelklage-Inkasso“ konnten einen Beitrag dazu
leisten, den Anreiz der Geschadigten zur Geltendmachung dieser Ansprii-
che zu erhohen. Unter dem Begriff ,Sammelklage-Inkasso (auch Inkasso-
zession) wird die Abtretung einer Reihe von Forderungen, die sich gegen
denselben Schuldner richten und die im Wesentlichen gleichgelagerten
Lebenssachverhalten entspringen, an ein Inkassodienstleistungsunterneh-
men verstanden, das diese gebiindelt geltend macht.? Insbesondere mit der
Unterstiitzung von Legal-Tech-Anwendungen (Legal-Tech-Inkasso) konnte
eine solche Anspruchsbiindelung ein effektives Mittel darstellen, um dem
Problem der ausbleibenden Geltendmachung von Streu- und Massenscha-
den entgegenzuwirken.

Wihrend andere europiische Mitgliedstaaten entsprechende Maglich-
keiten der Anspruchsbiindelung im Rechtsverkehr vorsehen,® hat sich

1 C. Kriiger/A. Weitbrecht in: A. Fuchs/A. Weitbrecht (Hrsg.), Handbuch Private Kartell-
rechtsdurchsetzung, Miinchen 2019, §19, Rn.1ff;; vgl. auch BT-Drs. 15/3640, S.36;
Zur Unterscheidung von Streu- und Massenschaden siehe bspw. C. Meller-Hanich,
Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen - bedarf es neuer Instrumente des
kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess?, NJW - Beilage 2018, 29 (30); zum Begriff
des Streuschadens auch A. KrufS, Kartellschaden und Verbraucherschutz, Hamburg
2010, S. 211t.

2 Dabei handelt es sich um fiduziarische Abtretungen, bei denen das Beitreibungsrisiko
bei der Zedentin verbleibt; siche BGHZ 230, 255, Rn. 13 — AirDeal; BGH NJW 2018,
2254, Rn. 25 ff,; vgl. auch K. Engler, Die Bedeutung der unechten Legal Tech-Sammel-
klagen fiir den kollektiven Rechtsschutz, Baden-Baden 2022, S.112.

3 Bspw. Rechtbank Amsterdam C/13/486440 / HA ZA 11-944, Rn. 2.7.
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die Inkassozession in Deutschland speziell im Kartellschadensersatzrecht
(noch) nicht durchgesetzt. Dieser Beitrag soll daher der Frage nachgehen,
ob rechtliche Aspekte der Zuldssigkeit der kartellrechtlichen Inkassozession
am Justizstandort Deutschland tatsichlich im Weg stehen oder ob eine
Zulassigkeit nicht doch geboten scheint. Ein besonderes Augenmerk soll
dabei auf die Frage gelegt werden, inwiefern der Einsatz von Legal-Tech
Argumente fiir die Zuldssigkeit des Sammelklage-Inkassos liefern kann.

Zu diesem Zweck soll sich der Beitrag zundchst mit dem rationalen
Desinteresse auseinandersetzen, um das Bediirfnis nach einer Anspruchs-
biindelung zu verdeutlichen (B.). Im Anschluss soll darauf eingegangen
werden, welche Aspekte des deutschen Rechts, insbesondere des Rechts-
dienstleistungsgesetzes (RDG), eine Rolle bei der Zuléssigkeit der Inkasso-
zession spielen (C.). Ferner soll die Zuldssigkeit des Sammelklage-Inkassos
vor dem Hintergrund des unionsrechtlichen Effektivitatsgebots untersucht
werden, um die entsprechende Vorlage beim Europiischen Gerichtshof
(EuGH) durch das LG Dortmund zu wiirdigen (D.).# Letztlich wird ein
Fazit hinsichtlich einer mdglicherweise gebotenen Zuldssigkeit des Sam-
melklage-Inkassos gezogen (E.).

B. Rationales Desinteresse der Geschddigten als Ausgangspunkt

Das rationale Desinteresse (auch rationale Apathie) stellt eine wesentliche
Uberlegungsgrundlage dar, um Problemen im Zusammenhang mit der In-
kassozession zu begegnen. Das rationale Desinteresse bedeutet, dass (mog-
licherweise) Anspruchsberechtigte aufgrund des hohen Aufwands, insbe-
sondere aufgrund von Prozesskosten und -risiken fiir das gesamte Verfah-
ren sowie der geringen Hohe des zu erwartenden eigenen Schadensersatz-
anspruchs, vor der Geltendmachung ihrer Anspriiche zuriickschrecken.
Dieser — gegeniiber der geringen Hohe des Schadens — hohe Aufwand trifft
gerade kleine und mittlere Unternehmen (KMU) sowie Verbraucher beson-
ders stark. Bei besonders kleinen Schéden stellt sich sogar die Frage, ob die
betreffende Person iiberhaupt Kenntnis davon hat.® Grofle Unternehmen

4 LG Dortmund BeckRS 2023, 5354 bzw. EuGH C-253/23 (ASG).

5 Kriiger/Weitbrecht (Fn. 1), §19, Rn.11ff;; in Bezug auf Verbraucher auch BT-Drs.
19/27673, S. 14.

6 Vgl. Kriiger/Weitbrecht (Fn. 1), § 19, Rn. 13; Engler, Legal Tech-Sammelklagen, (Fn. 2),
S. 42ff.
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kénnen demgegeniiber in der Lage sein, kartellrechtliche Verst6f3e systema-
tisch zu verfolgen.” Fiir Verbraucher und KMU stellt sich das Problem,
dass sie keinen Anreiz haben, eine gerichtliche Verfolgung der Anspriiche
wahrzunehmen, um die aufgrund des Verstof3es erlittenen Nachteile auszu-
gleichen, deshalb oft besonders grof$ dar.

Hinzu kommt, dass das finanzielle Interesse an einem Obsiegen auf
Klager- und Beklagtenseite unterschiedlich stark ausgeprégt ist. Aufgrund
einer potenziellen Vielzahl parallel gelagerter Verfahren geht das finanzielle
Interesse der Beklagtenseite, die Prazedenzen verhindern mochte, regelma-
f8ig tber dasjenige der Geschiddigten hinaus, das sich auf die Hohe des
einzelnen Anspruchs beschrénkt. Dementsprechend hat die Beklagtenseite
deutlich hohere Anreize in den Prozess zu investieren.® Das gilt im Kartell-
recht insbesondere dann, wenn eine kartellbehordliche Entscheidung mit
Bindungswirkung nicht vorliegt und es sich beim Schadensersatzverfahren
somit um ein Stand-Alone-Verfahren handelt. In einem solchen miisste
der Kartellverstof§ im Laufe des Schadensersatzverfahrens vom zustandigen
Gericht erst festgestellt werden.

Diese Gesichtspunkte fithren allesamt dazu, dass potenziell Geschadig-
te haufig davor zuriickschrecken, ihre Schadensersatzanspriiche durchzu-
setzen. Die Europidische Kommission geht davon aus, dass Betroffenen
jahrlich Schdden im zweistelligen Milliardenbereich entgehen.” Um diesen
Hiirden zu begegnen, denen sich Rechtssuchende hinsichtlich ihrer Scha-
densersatzanspriiche ausgesetzt sehen, bedarf es folglich geeigneter Mecha-
nismen, die die Geltendmachung der jeweiligen Anspriiche erleichtern. An-
dernfalls bleibt das Kartellrecht hinter dem Maf} effektiver Durchsetzung
zuriick. Inwiefern die Inkassozession dabei eine Rolle spielt, soll im Folgen-
den ndher untersucht werden.

7 A. Petrasincu/C. Unseld, Vom Leitbild des Inkassos und dem Zusammenspiel bewegli-
cher Teile, NZKart 2021, 280 (281).

8 Vgl. R. Bone, Class Action, in: Sanchricio (Hrsg.), Procedural Law and Economics,
Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA 2012, S. 67 (69 {.); B. Rentsch, Anscheinsbe-
weis, tatsdchliche Vermutung und effet utile in kartellrechtlichen follow on-Klagen:
Unionsrechtliche Scheinimperative, Zeitschrift fiir das gesamte Verfahrensrecht 2022,
4, Rn. 25; Petrasincu/Unseld, Leitbild (Fn.7), 281; A. Morell, Keine Kooperation ohne
Konflikt, JZ 2019, 809 (813); ausfiihrlich zu den Hiirden mit einer Unterscheidung von
Streu- und Massenschaden Engler, Legal Tech-Sammelklagen (Fn. 2), S. 42 ff.

9 Europdische Kommission, Competition Policy Brief 2015-1, S. 2.
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C. Die Inkassozession in Deutschland
I. Zulassigkeit der Inkassozession nach dem RDG

Mit der Reform des RDG im Jahr 2021 (auch Legal-Tech-Reform), sollte
dem Abweichen vom klassischen Berufsfeld der Inkassodienstleister durch
Legal-Tech-Anbieter Rechnung getragen werden.!” Rechtssicherheit brachte
dies fiir die Inkassozession im Kartellschadensersatzrecht jedoch nicht.
Wihrend der Bundesgerichtshof (BGH) in verschiedenen Verfahren, die
nicht das Kartellrecht betrafen, die Zuléssigkeit des Sammelklage-Inkassos
bejahte,!! wichen seit der RDG-Reform einige Landgerichte vor der Zulis-
sigkeit im Kartellschadensersatzrecht zuriick. Verstofle gegen §§ 3, 4 RDG
sollen zur Nichtigkeit der Abtretungen fithren (§ 134 BGB), so dass es in
den einschldgigen Verfahren an der Aktivlegitimation der Klager mangel-
te.!2 § 3 RDG verlangt, dass die Erbringung von Rechtsdienstleistungen nur
im vom Gesetz zuldssigen Umfang erfolgt. § 4 RDG soll demgegeniiber
Interessenkollisionen bei der Erbringung der Rechtsdienstleistung verhin-
dern. Als ausschlaggebend fiir die RDG-Verstdf3e wurden in den einschligi-
gen Verfahren unter anderem bestimmte Charakteristika des Kartellrechts,
wie der grole Umfang der Schadensersatzverfahren sowie eine daraus re-
sultierende Komplexitit, das breite Spektrum mdoglicher Geschédigter {iber
verschiedene Marktstufen hinweg oder die Ausgestaltung von Vergiitung
und Prozessfinanzierung, angesehen. Dass diese kartellrechtlichen Beson-
derheiten, insbesondere unter Beriicksichtigung der BGH-Rechtsprechung,
jedoch weder einen Verstof§ gegen § 3 RDG noch §4 RDG zu begriinden
vermaogen, soll nachfolgend dargelegt werden.

10 BT-Drs.19/27673, S. 1.

11 BGHZ 234, 125 - financialright; BGHZ 230, 255 — AirDeal; BGH BeckRS 2019, 30591
- Lexfox.

12 LG Mainz BeckRS 2022, 34038 - Rundholzvermarktung Rheinlandpfalz; LG Stutt-
gart BeckRS 2022, 10278 - LKW-Kartell; LG Stuttgart BeckRS 2022, 362 — Rundholz-
vermarktung. Mit der fehlenden Aktivlegitimation geht die Gefahr der Verjihrung
einher; siehe C. Kriiger/M. Seegers, Kartellrechtliche Abtretungsmodelle, Legal-Tech
und die Reform des Rechtsdienstleistungsgesetzes: Wer wird geschiitzt und wovor?,
BB 2021, 1031 (1036) m.w.N.
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1. Kein Verstof3 gegen § 3 RDG

Im Zusammenhang mit § 3 RDG stellt sich die Frage, ob Kartellschadens-
ersatzanspriiche iiberhaupt inkassofihig sind oder ob die Erbringung
einer Inkassotatigkeit in diesem Rechtsgebiet iiber das gesetzlich zuldssi-
ge Maf3 hinausgeht, so dass ein Verstofl vorliegt. Die Erbringung von
Rechtsdienstleistungen, zu denen auch die Inkassodienstleistung gehort
(§2 Abs.2 S.1 RDG), ist gesetzlich nur vorgesehen, wenn die Inkasso-
dienstleister entsprechend registriert sind, § 10 Abs.1 Nr.1 RDG. Es handelt
sich bei § 3 RDG somit um ein préventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.!®
Diese Registrierung erfordert einen Nachweis besonderer Sachkunde, vgl.
§ 11 Abs. 1 RDG. Fiir das Kartellschadensersatzrecht gehen die Landgerichte
aufgrund dessen Komplexitat davon aus, dass die Inkassodienstleister tiber
diese Sachkunde, trotz vorgenommener Registrierung, nicht verfiigen und
die Inkassotitigkeit deshalb tiber das im Rahmen des § 3 RDG zuléssige
Maf hinausgehe.!*

a) Die Nichtaufnahme des Kartellrechts in § 11 Abs. 1 RDG

Zunachst soll die Nichtaufnahme des Kartellrechts in § 11 Abs.1 RDG fiir
eine zu hohe Komplexitit des Kartellschadensersatzrechts in der Weise
sprechen, als dass grundsitzlich keine Inkassotatigkeit in diesem Rechtsge-
biet in Betracht kommt. Schliissig erscheint diese Annahme im Ergebnis je-
doch nicht. Dies wird nicht zuletzt durch einen Blick in die Gesetzesmate-
rialien zur RDG-Reform verdeutlicht, die eine Aufnahme des Kartellrechts
urspriinglich vorsahen.”

Das LG Stuttgart sieht in der fehlenden Aufnahme ein Argument dafiir,
dass das Kartellrecht zu komplex sei, um Gegenstand einer Inkassotitig-
keit zu sein. Dass die Gesetzgebungsmaterialien davon sprechen, es gibe
im Kartellrecht ,etablierte Angebote am Markt, ohne dass hier Probleme
bekannt geworden wiren® hilt die Kammer fiir einen offensichtlichen Wi-

13 Vgl. R. Kremer, Vereinbarkeit von Sammelklagemodellen mit dem RDG: Bestandsauf-
nahme und Bewertung aus der Praxis, NZKart 2022, 684 (685).

14 LG Mainz BeckRS 2022, 34038, Rn. 81ff. - Rundholzvermarktung Rheinlandpfalz;
LG Stuttgart BeckRS 2022, 10278, Rn. 61ff. - LKW-Kartell; LG Stuttgart BeckRS
2022, 362, Rn. 90 ff. - Rundholzvermarktung.

15 Vgl. BT-Drs. 19/27673, S. 53 ff.
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derspruch zur Realitdt.!® Das LG Mainz halt demgegeniiber fest, nicht zu
verkennen, dass es sich um keine abschlieflende Aufzihlung im Rahmen
des § 11 Abs.1 RDG handele, verweist jedoch im Ubrigen auf die Ausfiih-
rungen aus Stuttgart. Eine abschlieflende Aufzdhlung scheint die Kammer
des LG Stuttgart zwar ebenfalls nicht anzunehmen. Zumindest sind sich die
Kammern aber wohl dariiber einig, dass die fehlende Nennung impliziere,
dass das Kartellrecht gerade nicht mit den aufgezdhlten Rechtsgebieten
vergleichbar sei und dies fiir die hohe Komplexitét spreche.!”

Diese Ausfithrungen vermégen im Ergebnis nicht zu iiberzeugen, wie
die Gesetzgebungsmaterialien zu § 11 Abs.1 RDG verdeutlichen. Aufgrund
der genannten ,Angebote am Markt® ist namlich zu erkennen, dass die
Bundesregierung, aus deren Reihen der Entwurf stammte, gerade nicht da-
von ausging, dass das Kartellrecht von der Inkassotatigkeit ausgeschlossen
sein sollte. Andernfalls hitte sie nicht auf ebensolche Angebote verwiesen.
ODb diese tatsachlich bestehen, kann zunachst dahinstehen. Jedenfalls ist
§ 11 Abs.1 RDG vor dem Hintergrund der Gesetzgebungsmaterialien nicht
so zu verstehen, als dass das Kartellrecht per se von der Inkassotatigkeit
ausgenommen sein sollte.!3

Dariiber hinaus verdeutlicht die BGH-Rechtsprechung, dass die vom
jeweiligen Inkassodienstleister bereits fiir die Registrierung nachgewiese-
ne Sachkunde ausreicht, um einer fehlerhaften Rechtsdienstleistung vor-
zubeugen. Dies wird zunichst in der AirDeal-Entscheidung verdeutlicht,
in der der BGH festhilt, dass aufgrund des Inkassounternehmens, das
seine fiir genligend befundene Sachkunde nachgewiesen hat und diese
bei der Forderungseinziehung einsetzt, keine Gefahr fiir fehlerhafte Rechts-
dienstleistungen besteht.!” Auflerdem findet sich in der Entscheidung zu
financialright ein Hinweis darauf, dass die vom Inkassodienstleister nach-
gewiesene Sachkunde ausreicht, um jegliche Forderungen einzuziehen. Es
soll ndmlich gerade nicht notwendig sein, dass die spater tatsdchlich an-
gebotene Inkassodienstleistung auch in dem Rechtsgebiet erfolgen muss,
indem auch der Sachkundenachweis erbracht wurde.?’ Zumindest kénnen

16 Vgl. LG Stuttgart BeckRS 2022, 10278, Rn. 69 - LKW-Kartell; LG Stuttgart BeckRS
2022, 362, Rn. 101 - Rundholzvermarktung, mit Bezug auf BT-Drs. 19/27673, S. 62.

17 Vgl. LG Mainz BeckRS 2022, 34038, Rn. 91 - Rundholzvermarktung Rheinlandpfalz.

18 Vgl. auch A. Petrasincu/C. Unseld, Die Entscheidung des LG Stuttgart zum Rundholz-
kartell — oder von der Axt im Walde, WuW 2022, 384 (385).

19 BGHZ 230, 255, Rn. 27 — AirDeal.

20 BGHZ 234, 125, Rn. 27 ff. - financialright; vgl. auch C. Deckenbrock/D. Markworth,
Berufsrechtsreport, Zeitschrift fiir die anwaltliche Praxis 2022, 103 (110).
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diese Ausfithrungen nicht zum Umkehrschluss fiihren, dass § 11 Abs. 1 RDG
bestimmte Rechtsgebiete aufgrund ihrer Komplexitat von ihrer Inkassofa-
higkeit entbindet.?! Unterstrichen wird diese Argumentation auch durch die
Systematik des RDG. Im Rahmen der Registrierung nach § 10 RDG ist zu
beachten, dass § 10 Abs.1S.2 RDG die Mdglichkeit vorsieht, die Registrie-
rung nur fiir einen Teilbereich vornehmen zu konnen. Daraus folgt, dass
eine Registrierung ohne Beschrankung auch unbeschrankt zu sein hat.??
Die Systematik des RDG ebenso wie die hochstrichterliche Rechtspre-
chung zum Sammelklage-Inkasso diirften deshalb keinen Zweifel daran las-
sen, dass das Kartellrecht grundsitzlich Gegenstand einer Inkassotatigkeit
sein kann, obwohl § 11 Abs. 1 RDG auf eine Nennung ebendieses verzichtet.

b) Komplexitit und Umfang der Schadensersatzverfahren

Die weiteren Aspekte der Komplexitit und des Umfangs, die zum Unver-
mogen einer Inkassotitigkeit im Kartellrecht fithren sollen, kénnen ebenso
wenig iiberzeugen. Einerseits sollen die Sachverhalte komplexe rechtliche
Fragestellungen, aufgrund stindiger Fortentwicklung des deutschen und
europdischen Kartellrechts mit entsprechenden Novellen, aufwerfen.?* An-
dererseits sollen die ,tatsdchlichen Fragen zu einem der Inkassozession
untypischen Umfang an Fragen fithren. Mit Letzterem ist gemeint, dass
allenfalls der Schuldner des Schadensersatzanspruchs feststeht, wahrend es
den Inkassodienstleistern gebiihrt, Fragen wie diejenigen nach der Kartell-
betroffenheit oder dem Umfang des Schadens zu beantworten.?*

Gerade weil der BGH in Lexfox betont, dass es sich im Rahmen des
§ 3 RDG um eine Abwégung im Einzelfall handelt,?> wird angefiihrt, dass
es in der Praxis hdufig dazu komme, dass unberechtigte Anspriiche geltend
gemacht werden. Besonders im Kartellrecht stelle es bei der Beurteilung
von Anspruchsbiindelungen ein Problem dar, dass manche der Anspriiche
gar nicht bestiinden, ein Produkt betrdfen, das nicht vom Kartell erfasst

21 Vgl. insoweit A. Petrasincu/C. Unseld, Zuldssigkeit des Sammelklage-Inkassos nach
den financialright-Entscheidungen des BGH, NZKart 2023, 9 (12).

22 So C. Heinze, Kartellrechtliches Sammelklagen-Inkasso nach Airdeal und RDG-Re-
formgesetz, NZKart 2022, 193 (195).

23 Bspw. LG Stuttgart BeckRS 2022, 362, Rn. 92 - Rundholzvermarktung.

24 Bspw. LG Stuttgart BeckRS 2022, 362, Rn. 94 - Rundholzvermarktung; zur Komple-
xitdt im Stand-alone-Verfahren vgl. auch LG Dortmund BeckRS 2023, 5354, Rn. 26.

25 BGH BeckRS 2019, 30591, Rn. 110 - Lexfox.
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sei oder gar verjahrt seien. Nicht zuletzt soll dies insbesondere damit
zusammenhéngen, dass die Anspriiche in ihrem Bestehen von Legal-Tech-
Produkten gepriift werden, die einer menschlichen Priifung nach wie vor
unterlegen seien.?® Sofern man davon ausgeht, dass es tatsichlich zur
Geltendmachung einer solchen Fiille an von vornherein unberechtigten
Anspriichen kommt, sind Zweifel an der Inkassofdhigkeit zundchst wohl
angemessen. Insbesondere, wenn man beriicksichtigt, dass die Landgerich-
te, im Falle der gegebenen Aktivlegitimation, Verfahren iiber mehrere hun-
derttausend Erwerbsvorgiange hatten fiithren miissten.?’

Nichtsdestotrotz iiberzeugen die landgerichtlichen Ausfithrungen, dass
das Kartellschadensersatzrechtrecht schon an sich zu komplex oder um-
fangreich sei, nicht. Es fragt sich bereits, ob die Komplexitit bestimmter
rechtlicher Fragestellungen per se an einem einzelnen Rechtsgebiet festge-
macht werden kann. Die stindige Fortentwicklung, ob unionsrechtlich
oder innerstaatlich, sollte kein Argument dafiir sein, ein Rechtsgebiet von
der Moglichkeit der Inkassotdtigkeit auszunehmen. Gerade eine stindige
Fortentwicklung vermag die Relevanz des Rechtsgebiets zu verdeutlichen,
was dafiirsprechen kann, dass das Bediirfnis nach Inkassotatigkeiten — bei-
spielsweise aufgrund anhaltender Rechtsverstofie — besonders hoch ist. Im
Ubrigen konnen auch andere Rechtsgebiete, wie das Verbrauchsgiiterkauf-
recht, von entsprechenden Entwicklungen geprigt sein.?® Auflerdem ist
nicht von der Hand zu weisen, dass die Inkassodienstleister auf die Ex-
pertise von spezialisierten Okonomen und Rechtsanwilten zuriickgreifen
konnen.?® In diesem Zusammenhang sollte erwdhnt sein, dass der BGH
in AirDeal aufgrund des Anwaltszwangs aus §79 Abs.1 S.2 ZPO darauf
hingewiesen hat, dass die Gefahr einer fehlerhaften Rechtsdienstleistung
nicht besteht.3? Dieses Argument ist aufgrund des § 87 GWB auf das Kar-
tellschadensersatzrecht iibertragbar, weil sich daraus die ausschliefSliche
Zustandigkeit der Landgerichte fiir Kartellschadensersatzverfahren ergibt.
Mithin gilt auch fiir Kartellschadensersatzverfahren der Anwaltszwang.’!

26 Kremer, Sammelklagemodelle (Fn. 13), 685 ff.

27 Vgl. LG Stuttgart BeckRS 2022, 362, Rn.173 - Rundholzvermarktung; siehe hierzu
auch N. Imgarten in diesem Band, S. 189 ff.

28 Petrasincu/Unseld, Rundholzkartell (Fn. 18), 385 f.

29 Vgl. Petrasincu/Unseld, Sammelklage-Inkasso (Fn. 21), 12; Petrasincu/Unseld, Rund-
holzkartell (Fn. 18), 386.

30 Vgl. BGHZ 230, 255, Rn. 26 ff. - AirDeal.

31 Heinze, Sammelklagen-Inkasso (Fn. 22), 195.
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Somit diirfte es zweifelhaft sein, dass das Kartellschadensersatzrecht
mit einer zu hohen Komplexitat fiir eine Inkassodienstleistung behaftet
ist. Selbstverstindlich soll es in der Praxis nicht dazu kommen, dass
reihenweise unberechtigte Anspriiche von einer Anspruchsbiindelung er-
fasst sind. Angesichts der hier vorgebrachten Argumente sowie der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung ist eine Bereichsausnahme des Kartellscha-
densersatzrechts fiir Inkassodienstleistungen jedoch nicht, weder aufgrund
der Nichtaufnahme in §11 Abs.1 RDG noch aufgrund der Komplexitit,
geboten, sodass ein Verstof§ gegen § 3 RDG nicht grundsatzlich vorliegen
diirfte.

2. Kein Verstof8 gegen § 4 RDG

Die zweite problematische Norm (§4 RDG) betrifft das Verhiltnis der
Beteiligten untereinander. Die Vorschrift soll verhindern, dass es zu einer
konkreten Gefahr der Pflichtverletzung bei der Erbringung der Inkasso-
dienstleistung aufgrund eines Interessenkonflikts kommt.3? Kartellrechts-
spezifische Argumente, die die Marktposition der Geschidigten betreffen,
aber auch sonstige Aspekte wie die Prozessfinanzierung oder die Vergiitung
der Zessionarin spielen dabei eine wichtige Rolle. Im Ergebnis scheinen
diese Ausfithrungen jedoch nicht ausreichend stichhaltig.>

a) Interessenkonflikt aufgrund der Marktposition

Zu Uberzeugen vermag zunichst nicht, dass kartellrechtliche Besonderhei-
ten zu einem Interessenkonflikt zwischen Zessionarin einerseits und den
Zedentinnen untereinander andererseits fithren sollen. Eine sich aus dem
Umstand unterschiedlicher Marktstufen bzw. Stellungen im Markt ergeben-

32 C. Deckenbrock in: C. Deckenbrock/M. Henssler (Hrsg.), Rechtsdienstleistungsge-
setz, 5. Aufl., Miinchen 2021, § 4, Rn. 1 {f.

33 Unabhingig davon, ob ein Interessenkonflikt vorliegt, stellt sich im Ubrigen die
Frage nach der Folge eines Verstofles gegen § 4 RDG. Krit. hinsichtlich der Schutzge-
setzeigenschaft Kriiger/Seegers, Abtretungsmodelle (Fn. 12), 1036; vgl. auch A. Stadler,
Zulassigkeit von Inkasso-Biindelungs- und Finanzierungsmodellen nach RDG, Recht
Digital 2021, 513, Rn. 6; krit. hinsichtlich eines Durchschlags auf die dingliche Ebene
T. Makatsch/B. Kacholdt, Kartellschadensersatz und Biindelungsmodelle im Lichte
von Prozessokonomie, Grundrechten und effektivem Rechtsschutz, NZKart 2021,
486 (489).
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de Heterogenitat der Anspriiche soll Auswirkungen auf die Erfolgsaussich-
ten der verschiedenen Anspriiche haben, so dass manche Anspriiche im Er-
gebnis entwertet wiirden. In der Folge wiirde das bedeuten, dass Anspriiche
mit hohen Erfolgsaussichten ein iiberproportionales Risiko triigen.>* Dies
kénne eine Quersubventionierung bedeuten, die dem kompensatorischen
Charakter des Schadensersatzes widerspreche.?

Es ist zwar nicht von der Hand zu weisen, dass das Kartellrecht bei
unterschiedlichen Marktstufen der potenziell Geschddigten gerade mit
der Schadensabwilzung (Passing-on-Defense) eine Besonderheit vorsieht
(§33c Abs.2 GWB).3¢ Bei einer Anspruchsbiindelung kénnte dies zu dem
Problem fiihren, dass Abnehmer der héheren Marktstufe das Gegenteil der
Abnehmer der niedrigen Marktstufe beweisen miissten.”’ Hinzu kommt
auflerdem, dass Darlegungs- und Beweislast dann héher sind, wenn sich
Preisschirmgeschédigte der Anspruchsbiindelung anschliefen.3

Dennoch ist zu beachten, dass die Anspruchsheterogenitit nicht zwangs-
laufig zu einem Interessenkonflikt fithren muss, der im Rahmen des
§4 RDG Beachtung findet. Eine gewisse Pauschalierung der Anspriiche
wird gefordert, um Geschadigten den Zugang zum Recht zu ermdglichen
bzw. das rationale Desinteresse zu iiberwinden. Vielmehr solle es auf
einen grundsatzlichen Interessengleichlauf ankommen.?® Dieses Argument
scheint zunédchst nur bedingt tiberzeugend, da es Moglichkeiten zu geben
scheint, diesem Problem noch effektiver entgegenzutreten. Weitergehend
wird namlich gefordert, bestimmte Rechtsfragen vorab durch den BGH
kldren zu lassen. Entsprechende Vorschldge werden dabei auf §§ 145 ff. ZPO

34 Vgl. LG Stuttgart BeckRS 2022, 10278, Rn. 76 ff. - LKW-Kartell; LG Stuttgart BeckRS
2022, 362, Rn. 124 ff. - Rundholzvermarktung.

35 Kremer, Sammelklagemodelle (Fn. 13), 688; vgl. auch M. Lerch/P. Schroder, Drittfi-
nanzierte Sammelinkassokldger vor dem BGH - das nichste Kapitel, ZIP 2022, 1627
(1632).

36 Vgl. LG Stuttgart BeckRS 2022, 362, Rn. 99 — Rundholzvermarktung.

37 Kremer, Sammelklagemodelle (Fn. 13), 689; vgl. auch C. Kersting, Reform des Kartell-
schadensersatzrechts, NZKart 2022, 309 (310); G. Klumpe, Lost in the flood..., WuW
2022, 462 (466) hinsichtlich der Darlegungslast des Kartellanten.

38 Vgl. LG Stuttgart BeckRS 2022, 362 Rn. 135 — Rundholzvermarktung.

39 So Makatsch/Kacholdt, Biindelungsmodelle (Fn. 33),489; Morell, Kooperation
(Fn. 8), 810; Petrasincu/Unseld, Rundholzkartell (Fn. 18), 388 f.; A. Petrasincu/C. Un-
seld, Das Sammelklage-Inkasso im Lichte der BGH-Rechtsprechung und der RDG-
Reform, NJW 2022, 1200, Rn. 27; vgl. auch BT-Drs. 19/27673, S. 61£; Kriiger/Seegers,
Abtretungsmodelle (Fn. 12), 1036.
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gestiitzt.*0 Auf diese Weise liefSen sich Prozesse strukturieren und abschich-
ten.?! Erwdhnenswert ist in diesem Kontext, dass der BGH die Gruppie-
rung von Anspriichen ebenso wie die vertragliche Verpflichtung gleicharti-
ge Anspriiche zu biindeln gewiirdigt hat.*?> Dies wire einer Strukturierung
ebenfalls zutrdglich und sollte in der Praxis nicht unberiicksichtigt bleiben.
Gerade bei méglichen Vorabkldrungen oder Kategorisierungen bzw. Grup-
pierungen von Anspriichen — moglicherweise nach Marktstufen — kénnten
Legal-Tech-Anwendungen bereits auf Kldgerseite unterstiitzen, da in der
Regel durch die Anwendung ohnehin eine Sachverhaltspriifung vorgenom-
men wird.** So konnte man der BGH-Rechtsprechung Rechnung tragen,
gleichartige Anspriiche zu gruppieren, dadurch den Interessengleichlauf
steigern und zugleich Grundlage fiir mogliche Vorabkldrungen schaffen.

Diese Aspekte verdeutlichen, dass, abgesehen von der Forderung nach
einer gewissen Pauschalierung, Moglichkeiten bestehen, Prozesse zu struk-
turieren. Dementsprechend ist es wichtig, die Inkassozession nicht allein
aufgrund der moglichen Anspruchsheterogenitit im Kartellrecht auszu-
schlieflen. Es sollte von Mdglichkeiten Gebrauch gemacht werden, um eine
fiir alle Beteiligten praktikable Form der Anspruchsbiindelung im Kartell-
schadensersatzrecht sicherzustellen.

b) Interessenkonflikt aufgrund der Prozessfinanzierung

Ferner sollen Interessenkonflikte zwischen Zessionarin und Zedentinnen
einerseits und Prozessfinanziererin bzw. Muttergesellschaft andererseits
moglich sein. Diesen diirfte allerdings nur bedingt, aufgrund vertraglicher
Ausgestaltungen, Relevanz zukommen. Hier konnten Fille betroffen sein,
in denen gerade aufgrund des Finanzierungs- oder des Inhaberverhaltnis-
ses Pflichten bei der Zessionarin entstehen, die mit den Interessen der Ze-
dentinnen in Konflikt geraten. Gerade aus dem im Zuge der RDG-Reform

40 Vgl. Klumpe, Flood (Fn. 37), 468; G. Klumpe/F. Weber, Same, same, but different...,
NZKart 2021, 492 (494).

41 Siehe auch Imgarten in diesem Band, S. 189 ff.

42 Vgl. BGHZ 230, 255, Rn.55f. — AirDeal; BGHZ 234, 125, Rn. 53 - financialright;
siehe auch A. Stadler, Grenzen der Inkassozession nach dem Rechtsdienstleistungsge-
setz, Z 2020, 322 (326).

43 Hierzu sogleich unter C. IL 1.
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eingefithrten § 4 S.2 RDG folgt, dass es sich dabei um Leistungspflichten
handeln muss, die iiber blofle Berichtspflichten hinausgehen.*

Der BGH hielt in financialright eine Interessenkollision deshalb fiir
nicht gegeben, weil die Prozessfinanziererin lediglich theoretische und
unbedeutende Einflussnahmemdoglichkeiten hatte.*> Dennoch soll eine Ge-
geniiberstellung an dieser Stelle vorgenommen werden, da das LG Stuttgart
annahm, dass bestimmte Einflussnahmemdglichkeiten der Prozessfinan-
ziererin oder auch der Muttergesellschaft zu Interessenkonflikten fithren
kénnten. Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn prozessuale Erwagun-
gen wie Rechtsmittel oder Vergleiche bzw. kostenauslosende Mafinahmen
stets von der Zustimmung der finanzierenden Gesellschaft abhingen. Die
Einflussnahmeméglichkeit fiir sich fithre zwar nicht unmittelbar zum Inter-
essenkonflikt. Dieser entstehe aber dadurch, dass die Prozessfinanziererin
das Interesse habe, ihre Renditeerwartungen erfiillt zu sehen. Demgegen-
iiber seien Zedentinnen moglicherweise, gerade wenn einzelne von ihnen
in erster Instanz unterliegen, jedoch an einer weiteren Verfolgung der An-
spriche interessiert.*® Die vertraglich ausgestaltete Prozessfinanzierung im
Fall financialright verdeutlicht jedoch, dass eine solche Interessenkollision
vermeidbar ist. Der BGH verwies insoweit auf die Vereinbarung zwischen
Prozessfinanziererin und Zessionarin, als dass die Prozessfinanziererin im
Fall eines Obsiegens in erster Instanz die Kosten der Revision oder Beru-
fung zu tragen habe und im Fall eines Vergleichs lediglich eine Konsultati-
on stattfinden miisse, ohne dass die abschlieflende Entscheidung bei der
Finanziererin verbleibe.”

Diese Ausfithrungen zeigen, dass eine Interessenkollision durch die ver-
tragliche Ausgestaltung der Prozesstinanzierung im Einzelfall vermieden
werden kann. In der Praxis wird es von Bedeutung sein, vertraglich festzu-
halten, welche Rolle die Prozessfinanzierung in moglichen weiteren Instan-
zen spielt. Dass es sich bei der Beurteilung um eine Einzelfallentscheidung
handelt, - vorausgesetzt, die Einflussnahmemdglichkeiten gehen nicht {iber

44 Vgl. LG Stuttgart BeckRS 2022, 10278, Rn. 81 ff. - LKW-Kartell; LG Stuttgart BeckRS
2022, 362, Rn. 143 ff. - Rundholzvermarktung.

45 BGHZ 234,125, Rn. 56 ff. - financialright.

46 LG Stuttgart BeckRS 2022, 10278, Rn.81ff. - LKW-Kartell; LG Stuttgart BeckRS
2022, 362, Rn. 143 ff. - Rundholzvermarktung; vgl. auch Kremer, Sammelklagemodel-
le (Fn. 13), 690; Lerch/Schréder, Sammelinkassoklager (Fn. 35), 1630.

47 BGHZ 234,125, Rn. 58 - financialright.
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den Maf3stab des § 4 S.2 RDG hinaus - kommt ebenfalls in den Gesetzge-
bungsmaterialien zur RDG-Reform zum Ausdruck.*

¢) Interessenkonflikt aufgrund der Vergiitungsregelung

Nichts anders gilt fiir einen mdglichen Interessenkonflikt aufgrund der
Vergiitungsregelung der Zessionarin. Es diirfe aufgrund der Ausgestaltung
der Vergiitungsregelung nicht der Anreiz fiir sie generiert werden, beson-
ders hohe Kosten zu verursachen.* Mithin kommt es entscheidend auf
die vertragliche Ausgestaltung zwischen Zessionarin und Zedentin an, in
welchen Fillen und in welchem Umfang ein Konflikt besteht. Der BGH
sah keinen Anlass fiir eine entsprechende Anwendung des § 4 RDG, sofern
das konkrete Vergiitungsmodell die Kostenfreihaltung und eine erfolgsba-
sierte Verglitung vorsah, die Zessionarin aber gleichzeitig dazu berechtigt
war, unwiderruflich Vergleiche zu schlieen.>® Diese Auflerungen des BGH
zeigen erneut, dass die vertragliche Ausgestaltung im Einzelfall eine Interes-
senkollision vermeiden kann. Die Ausfithrungen — besonders zur Berechti-
gung der Zessionarin, Vergleiche schlieflen zu diirfen — konnen als Anhalts-
punkte fiir die vertragliche Ausgestaltung in der Praxis gesehen werden.

Die hier aufgefithrten méglichen Interessenkonflikte zwischen den Betei-
ligten sind somit tiberwiegend, moglicherweise sogar durch den Einsatz
von Legal-Tech, unter Beriicksichtigung der BGH-Vorgaben vermeidbar.

I1. Nutzen der Inkassozession

Wie die ndhere Untersuchung der RDG-Vorschriften ergab, spricht das
deutsche Recht schon gar nicht grundsatzlich gegen die Inkassozession im
Kartellschadensersatzrecht. Deshalb bietet es sich an, einen Blick darauf zu
werfen, welcher Nutzen von der Inkassozession im deutschen Recht ausge-
hen kann und wie diese dazu beitragen kann, das rationale Desinteresse zu
tiberwinden.

48 BT-Drs. 19/27673, S. 40.

49 Da es sich bei der Vergiitungsregelung nicht um eine ,andere Leistungspflicht im
Sinne der Vorschrift handelt, miisste § 4 RDG jedenfalls entsprechend angewandt
werden; vgl. LG Stuttgart BeckRS 2022, 362, Rn. 154 ff. - Rundholzvermarktung: vgl.
auch Heinze, Sammelklagen-Inkasso (Fn. 22), 196 f.

50 BGHZ 230, 255, Rn. 47 ft. — AirDeal; vgl. auch Makatsch/Kacholdt, Biindelungsmo-
delle (Fn. 33), 489.
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1. Skaleneffekte durch Anspruchsbiindelung und Legal-Tech

Durch die gebiindelte Geltendmachung von Anspriichen durch einen Kla-
ger wird das rationale Desinteresse unter anderem deshalb verringert,
weil eine zentrale Sachverhaltsaufarbeitung, die fiir die Beantwortung von
Rechts- und Beweisfragen erheblich ist, kostengiinstiger erfolgen kann.!
Auflerdem wirkt sich dies auch auf 6konomische Berechnungen aus, denen
im Rahmen des Schadensumfangs Bedeutung zukommt.>

Diese Skaleneffekte konnen auch gerade aufgrund des Legal-Tech-Ein-
satzes verstirkt werden. Denn insbesondere aufgrund des hohen Aufwands,
der gerade KMU ebenso wie Verbraucher trifft, kommt Legal-Tech-Anwen-
dungen einige Bedeutung beim Biindeln der Anspriiche zu. Entsprechende
Angebote konnen dabei helfen einen zeit- und kostengiinstigen Kontakt
zu Rechtssuchenden herzustellen, um eine moglichst unkomplizierte Zessi-
on vornehmen zu konnen. Im besten Fall konnen die Geschédigten ihre
Anspriiche durch wenige Klicks abtreten. So werden im Falle der gegen-
stindlichen Inkassozession meist Online-Fragebogen angeboten, mit dem
Ziel den Sachverhalt entsprechend zu erfassen und zu priifen (Legal-Tech
2.0), wahrend Anwilte nur im Hintergrund agieren. Durch einen Daten-
abgleich entlang eines ,Entscheidungsbaums® nimmt die Anwendung die
juristische Subsumtion vor. So treten Rechtssuchende nur mit der Software
in Kontakt.>® Da auf diese Weise, bevor es zur Zession des Anspruchs
kommt, bereits eine Priifung der Anspriiche stattfindet, liefle sich, wie
bereits angesprochen, auflerdem tiber die Mdglichkeit nachdenken, durch
die Anwendung bereits eine Kategorisierung der Anspriiche nach Erfolgs-
aussichten bzw. Marktstufen vornehmen zu lassen. Eine solche Kategorisie-
rung konnte dem Problem der Entwertung stirkerer durch schwichere
Anspriiche entgegenwirken und zugleich Grundlage fiir eine vereinfachte
Verfahrensfithrung darstellen.

51 J-U. Franck in: U. Immenga/E.-]. Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2, 6. Aufl.,
Miinchen 2020, § 33a GWB, Rn.22; vgl. auch Stadler, Abtretungsmodelle und ge-
werbliche Prozessfinanzierung bei Masseschdaden, WuW 2018, 189 (190).

52 Vgl. Morell, Kooperation (Fn.8), 813; Petrasincu/Unseld, RDG-Reform (Fn. 39),
Rn. 15; krit. S. Stratmann, Die Unzuldssigkeit des Abtretungsmodells, WuW 2023,
473 (474 fF).

53 Vgl. Engler, Legal Tech-Sammelklagen (Fn. 2), S.112ff.; D. Tobschall/]. Kempe, Der
deutsche Legal-Tech-Markt, in: S. Breidenbach/F. Glatz (Hrsg.), Rechtshandbuch
Legal Tech, 2. Aufl., Miinchen 2021, S.27 (27); siehe bspw. zum Geschiftsmodell der
Flightright GmbH D. Timmermann, Legal Tech-Anwendungen, Baden-Baden 2020,
S.170 ff.
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Dariiber hinaus konnte der Einsatz von Software beim Erstellen von
Schriftsitzen den menschlichen Arbeitsaufwand, der jedenfalls fiir die Kor-
rektur notwendig ist, auf ein Minimum beschranken.>*

Obwohl kritisiert wird, dass Legal-Tech-Produkte, bei der Priifung der
Anspriiche, hinter einer menschlichen Priifung zuriickblieben, sollte sich
dieser Potenziale nicht von vornherein, durch die Unzuldssigkeit des Ab-
tretungsmodells, verschlossen werden.” Die Inkassodienstleister diirften
ihrerseits, sowohl gegeniiber den Geschidigten als auch gegeniiber dem
Gericht, ebenfalls ein Interesse daran haben, nicht reihenweise unbegriin-
dete Anspriiche geltend zu machen. Vielmehr bedarf es in dieser Hinsicht
Rechtssicherheit fiir die Inkassodienstleister. Kénnte man diese gewéhrleis-
ten, wire es wohl mdéglich, Legal-Tech-Produkte mit neuen Verfahren bzw.
unregelmiflig gelagerten Sachverhalten zu optimieren.>® Schafft man diese
Rechtssicherheit nicht, wiirde man sich den soeben benannten Skaleneffek-
ten auf Seite der Rechtssuchenden von vornherein verschliefSen. Insbeson-
dere, wenn es als wiinschenswert angesehen wird, die Attraktivitit des
Justizstandortes Deutschland zu steigern, besteht insoweit Autholbedarf.?”

2. Attraktivitat des Justizstandorts Deutschland

Zu Recht wird ndmlich darauf hingewiesen, dass die Forumswahlmdoglich-
keit des Art. 8 Nr. 1 Briissel Ia-VO zu einer Abwanderung der entsprechen-
den Kartellschadensersatzverfahren fithren konnte. Andere Jurisdiktionen
sehen entsprechende Biindelungsmodelle bereits vor. Beachtenswert ist in
diesem Zusammenhang die Forderung nach einer Einrichtung von Spruch-
kérpern, die sich allein mit solchen Grofverfahren befassen.>® Vorschlage
iiber eine Zustandigkeitskonzentration im Kartellschadensersatzverfahren
sind dem derzeitigen Diskurs alles andere als fremd.> Die Attraktivitat des
Justizstandortes konnte jedenfalls dazu beitragen, das rationale Desinteres-
se zu iliberwinden, da Inkassodienstleistern die Moglichkeit eingerdumt

54 Vgl. M. Lerch/C. Valdini, Herausforderungen an den Zivilprozess bei Massenverfah-
ren, NJW 2023, 420, Rn. 17.

55 Siehe bereits oben unter C. I. 1. b) mit Verweis auf Kremer, Sammelklagemodelle (Fn.
13), 685 ff.

56 Tobschall/Kempe, Legal-Tech-Markt (Fn. 53), S. 27.

57 Vgl. Lerch/Valdini, Massenverfahren (Fn. 54), Rn. 16 f.

58 Heinze, Sammelklagen-Inkasso (Fn. 22), 195; vgl. auch Petrasincu/Unseld, RDG-Re-
form (Fn. 39), Rn. 19; Kriiger/Seegers, Abtretungsmodelle (Fn. 12), 1034 m.w.N.

59 Vgl. Kersting, Reform (Fn. 37), 311.
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wird, im Kartellschadensersatzrecht iiberhaupt tétig zu sein. Entsprechend
wiirden die Hiirden fiir die Rechtsdurchsetzung, gerade fiir im Inland
ansassige Geschadigte wie KMU und Verbraucher, die von einer Kostenfrei-
haltung und einer aufwandsarmen Zession profitieren, sinken.

3. Keine Alternative zur Inkassozession

Ungeachtet der Tatsache, dass die reine Alternativlosigkeit wohl keinen
eigentlichen ,Nutzen® darstellt, muss dennoch festgehalten werden, dass
derzeit offenbar keine Instrumente existieren, die in vergleichbar effektiver
Weise zu Rechtsschutz fiir mogliche Geschédigte fithren kénnen. Gesetzge-
berische Vorhaben der vergangenen Jahre diirften wohl keine Abhilfe schaf-
fen.®® Insbesondere das echte Factoring, das regelmafig ins Spiel gebracht
wird, vermag im Ergebnis nicht {iberzeugen zu kénnen. Der Grund hierfiir
ist mitunter, dass die Kaufpreise, die von einer unbekannten Forderungshé-
he abhéngen, trotz Beriicksichtigung von Risikoabschldgen immer noch
sehr hoch wiren, was dazu fiihrt, dass dieses Modell fiir die verschiedenen
Beteiligten nicht besonders attraktiv ist.5!

Sofern es keine effektive Alternative zur Inkassozession gibt, diirften sich
die Probleme rund um das rationale Desinteresse und die ausbleibende
Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen im Stand-Alone-Verfah-
ren besonderes bemerkbar machen. Das LG Dortmund spricht in seinem
Vorlagebeschluss sogar von einer ,,Potenzierung“ der Probleme.®? Dass sich
das rationale Desinteresse nicht uberwinden lasst, verwundert insofern
kaum. Dies verdeutlicht einmal mehr, dass die Skaleneffekte, die durch die
Anspruchsbiindelung auftreten, von grofler Bedeutung fiir Kartellgescha-
digte sind, insbesondere, wenn diese keine andere Mdglichkeit sehen, ihre
Schéden aufgrund von Kartellrechtsverstof3en geltend zu machen.

60 Vgl. zur Verbandsklagerichtlinie und Musterfeststellungsklage Imgarten in diesem
Band, S.192ff,; vgl. auch LG Dortmund BeckRS 2023, 5354, Rn. 28 ff.; Klumpe, Flood
(Fn. 37), 463 f.; Petrasincu/Unseld, Sammelklage-Inkasso (Fn. 21), 13; Petrasincu/Un-
seld, Rundholzkartell (Fn. 18), 387 f.; Weitbrecht, Case Management im Kartellscha-
densersatz, WuW 2022, 469 (471).

61 Vgl. LG Dortmund BeckRS 2023, 5354, Rn. 33; Klumpe, Flood (Fn. 37), 464; Petrasin-
cu/Unseld, Rundholz (Fn. 18), 388; mit Vorschldgen fiir das echte Factoring auch S.
Stratmann, Abtretungsmodell (Fn. 52), 473 ff.

62 LG Dortmund BeckRS 2023, 5354, Rn. 69 ff.
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4. Zwischenergebnis

Die genannten Aspekte zeigen, dass das Sammelklage-Inkasso einen we-
sentlichen Teil dazu beitragen kann, das rationale Desinteresse zu iiberwin-
den. Gewiirdigt wurden diese Aspekte ebenfalls bereits durch den BGH,
der in einer beispielhaften Aufzahlung unter anderem auf ,die Streuung des
Kostenrisikos einer etwaig vorausgegangenen Beweisaufnahme und eine er-
hebliche Stirkung der Verhandlungsposition gerade im Hinblick auf einen
Vergleichsschluss“ hinweist.> Dadurch wird erneut hervorgehoben, dass
die Inkassozession dazu beitragen kann, die finanziell unausgewogenen
Anreize zwischen Klager- und Beklagtenseite auszugleichen.%*

D. Die Inkassozession und das EU-Recht
I. Moglicher Verstofl gegen das Effektivitatsgebot

Ein weiterer Umstand der aktuellen Entwicklung konnte nun fiir Klarheit
in Sachen Zuléssigkeit der Inkassozession sorgen: Im Wege eines Vorabent-
scheidungsverfahrens nach Art.267 AEUV legte das LG Dortmund dem
EuGH das Verbot der Inkassozession im Kartellschadensersatzrecht vor.%®
Die Kammer zweifelt an der Unionsrechtskonformitit des Verbots. Aus-
schlaggebend diirfte bei der Priifung durch den EuGH wohl hauptsachlich
ein moglicher Verstof3 gegen das Effektivititsgebot sein.%®

Das aus Art.4 Abs.3 EUV abgeleitete Effektivitdtsgebot verlangt, dass
»[d]ie Anwendung des nationalen Rechts [...] die Tragweite und die Wirk-
samkeit des Gemeinschaftsrechts nicht beeintrachtigen® darf.?” Bezogen

63 BGHZ 230, 255, Rn. 55 - AirDeal; krit. hinsichtlich der dogmatischen Begriindung
Lerch/Schroder, Sammelinkassoklager (Fn. 35), 1632.

64 Vgl. hierzu oben unter B.

65 LG Dortmund BeckRS 2023, 5354.

66 Betreffend mogliche Verletzungen der Kartellschadensersatzrichtlinie sowie des
Rechts auf effektiven Rechtsschutz, die das LG Dortmund ebenfalls aufgreift, siehe
Stratmann, Abtretungsmodell (Fn. 52), 477 ff.

67 EuGH C-71/83, Tilly Russ / Nova, ECLI:EU:C:1984:217; vgl. auch Art.4 Richtlinie
2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014
tiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen
Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten
und der Europaischen Union Text von Bedeutung fiir den EWR (Kartellschadenser-
satzrichtlinie) [2014] O] L 349/1.
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auf das kartellrechtliche Primérrecht bedeutet dies, dass dessen private
Durchsetzung durch das innerstaatliche Recht nicht praktisch unmdglich
oder iibermifigt erschwert werden darf. Hierfiir bereitete der EuGH in
den Rechtssachen Courage®® und Manfredi®® den Weg. Ein Verstofl gegen
das Effektivitatsgebot kénnte nach Ansicht der Dortmunder Kammer nun
moglicherweise aufgrund der Unzuléssigkeit des Abtretungsmodells vorlie-
gen.”® Dabei verweist die Kammer aus Dortmund darauf, dass die Kartell-
rechtsdurchsetzung ohne das Abtretungsmodell in seiner Praventions- und
Kompensationsfunktion drohe, leerzulaufen.”! Damit wird wohl zutreffend
auf ausschlaggebende Argumente hingewiesen, die im Ergebnis fiir die
Zulassung des Sammelklage-Inkassos sprechen.

Bereits in Courage verdeutlichte der EuGH, dass die volle Wirksamkeit
des Art. 101 AEUV beeintrachtigt wére, wenn nicht , jedermann® Ersatz des
ihm entstandenen Schadens verlangen kénne. Schadensersatzanspriiche
triigen insofern zur Durchsetzung des Unionskartellrechts bei.”? In der
jingeren EuGH-Rechtsprechung kommt dieser Stellenwert der privaten
Rechtsdurchsetzung wiederholt zum Ausdruck. Die ,private Beteiligung
an der finanziellen Sanktionierung® wird in einschlagigen Entscheidungen
hervorgehoben.”> Neben der Kompensation des Einzelnen ist ndmlich
die Abschreckung vor potenziellen Zuwiderhandlungen gegen das Unions-
kartellrecht ein wesentliches Ziel, das private Schadensersatzklagen verfol-
gen.’*

Damit wird der privaten Rechtsdurchsetzung ein erheblicher Stellenwert
fiir die Zielsetzung des Kartellrechts — den Erhalt des Wettbewerbs sowie
dem Funktionieren des Marktes — beigemessen.”> Das Private Enforcement
ist als ,integraler Bestandteil, neben dem Public Enforcement, des Systems

68 EuGH C-453/99, Courage/Crehan, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 25 ff.

69 EuGH joint cases C-295/04 — C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 60 ff.

70 Vgl. LG Dortmund BeckRS 2023, 5354, Rn. 58.

71 LG Dortmund BeckRS 2023, 5354, Rn. 60 ff.

72 EuGH, C-453/99, Courage/Crehan, ECLI:EU:C:2001:465, Rn. 25 ff.; vgl. auch EuGH
joint cases C-295/04 — C-298/04, Manfredi, ECLI:EU:C:2006:461, Rn. 60 ff.

73 EuGH C-477/21, Trdficos, ECLI:EU:C:2023:140, Rn.42; EuGH C-252/21, PAC-
CAR, ECLIL:EU:C:2023:537, Rn.55f; vgl. auch EuGH C-637/17, Cogeco,
ECLI:EU:C:2019:263, Rn. 41.

74 Vgl. EuGH C-882/19, Sumal, ECLI:EU:C:2021:293, Rn. 36; vgl. auch A. Schwietert,
Der effet utile und das Kartellzivilrecht, Baden-Baden 2018, S. 111 ff.

75 EuGH C-477/21, Trdficos, ECLI:EU:C:2023:140, Rn. 42; EuGH C-252/21, PACCAR,
ECLI:EU:C:2023:537, Rn. 55 f.; EuGH C-882/19, Sumal, ECLI:EU:C:2021:293, Rn. 36.
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zu Durchsetzung des EU-Kartellrechts zu verstehen.”® Dieses Recht auf
vollstindigen Ersatz des entstandenen Schadens folgt bereits aus dem Pri-
marrecht. Vorschriften der Kartellschadensersatzrichtlinie stellen dabei le-
diglich eine Kodifikation dieses Rechts dar und sind vor dem Hintergrund
des Primdrrechts entsprechend auszulegen. Insofern verleiht das Primair-
recht dem Einzelnen bereits unmittelbare Rechte.””

Unter Beriicksichtigung der EuGH-Rechtsprechung und der daraus re-
sultierenden Bedeutung des Private Enforcements im Gesamtgefiige der
Kartellrechtsdurchsetzung, darf deshalb zu Recht bezweifelt werden, dass
die das kartellrechtliche Sammelklage-Inkasso bisher verhindernden Vor-
schriften des RDG, die Durchsetzung des Unionsrechts hinreichend be-
riicksichtigen. Es liegt eher nahe, dass die Durchsetzung aufgrund des
Inkassoverbots, insbesondere aufgrund fehlender Alternativen und dem
daraus resultierenden Ausbleiben der Geltendmachung von Anspriichen,
tibermaflig erschwert wird und daher unionsrechtswidrig ist.”®

Um einer effektiven (privaten) Durchsetzung des Unionskartellrechts
unter Uberwindung des rationalen Desinteresses zu gewihrleisten, sollte
ferner der mogliche Einsatz von Legal-Tech-Produkten im Zusammenhang
mit der Inkassozession nicht unberiicksichtigt bleiben. Durch die oben
beschriebenen Vorteile, wie beispielsweise der vereinfachten Anspruchs-
priifung mit einer moglichen Kategorisierung, konnten Legal-Tech-Inkas-
sodienstleister einen erheblichen Beitrag zur privaten Durchsetzung des
Kartellrechts leisten. Selbstverstindlich kann der Einsatz von Legal-Tech
nicht allein einen moglichen Verstof3 gegen das Effektivitatsgebot tiberwin-
den. Dennoch sollte dieser Einsatz als zusatzliches Argument fiir die Inkas-

76 EuGH C-882/19, Sumal, ECLI:EU:C:2021:293, Rn.36; EuGH C-724/17, Skanska,
ECLI:EU:C:2019:204, Rn. 45; vgl. auch EuGH C-57/21, RegioJet, ECLI:EU:C:2023:6,
Rn. 52.

77 Vgl. EuGH C-477/21, Trdficos, ECLI:EU:C:2023:140, Rn. 40 ff.; umfassend: L. Horn-
kohl/N. Imgarten, Aktuelle EuGH-Rechtsprechung zum Kartellschadensersatzrecht
(Rs. Regio]et, Traficos Manuel Ferrer und Repsol), Zeitschrift fiir das Privatrecht der
Europdischen Union 2023, 226-235 mw.N.

78 Im Ergebnis auch M. Seegers/C. Kriigers, Effective Enforcement of Cartel Damage
Claims Through the Assignment Model: The Preliminary Ruling Procedure Before
the CJEU in Case C-253/23 (ASG) - A Comment, Kluwer Competition Law Blog,
abrufbar unter: https://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2023/08/2
5/effective-enforcement-of-cartel-damage-claims-through-the-assignment-model-t
he-preliminary-ruling-procedure-before-the-cjeu-in-case-c-253-23-asg-a-comment/
(zuletzt abgerufen am 17.11.2023); krit. Stratmann, Abtretungsmodell (Fn. 52), 474 ff.
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sozession verstanden werden, da er Potenziale fiir eine effektive private
Durchsetzung des Kartellrechts im Zuge der Inkassozession birgt.

Im Ergebnis ist ein Verstof3 gegen des Effektivititsgebot naheliegend.
Mangelnde anderweitige Durchsetzungsméglichkeiten sprechen fiir eine
tibermiéflige Erschwerung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung, wobei
gerade der Einsatz von Legal-Tech als Argument fiir die effektive Durchset-
zung gelten diirfte.

I1. Auswirkungen auf innerstaatliche Prozesse

Grundsatzlich wire die Folge eines Verstof3es, dass entsprechende deutsche
Normen unionsrechtkonform ausgelegt werden oder unangewendet blei-
ben miissten. Nationale Gerichte trifft namlich die Verpflichtung, den effek-
tiven Rechtsschutz kooperativ zu fordern und der vollen Wirksambkeit der
Bestimmungen des Unionsrechts Rechnung zu tragen.”” In den gegenstind-
lichen Fillen der Inkassozession miissten dementsprechend die Vorschrif-
ten des RDG unionsrechtskonform ausgelegt werden bzw. unangewendet
bleiben. Dies wiirde dazu fithren, dass die Aktivlegitimation der Zessiona-
rin nicht mehr aufgrund dessen fehlen wiirde. Allerdings wiirde dies auch
bedeuten, dass innerstaatliche Gerichte beim Umgang mit entsprechenden
Anspruchsbiindelungen mit einer Vielzahl von zu priifenden Erwerbsvor-
gingen befasst wiren.8? Daher soll erneut auf die Potenziale verwiesen
werden, die der Einsatz von Legal-Tech bei solch grofien Verfahren bereits
auf Klagerseite bieten kann.

E. Fazit

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die hochstrichterliche in-
nerstaatliche Rechtsprechung in Bezug auf die Zuldssigkeit des Sammel-
klage-Inkassos Zweifel daran aufkommen lasst, dass ein Verbot dieses
Biindelungsmodells im Kartellschadensersatzrecht tatsdchlich gelten dirf-
te. Nimmt man ein solches Verbot dennoch an, liegt ein Verstof3 gegen
das unionsrechtliche Effektivititsgebot nahe. Andernfalls wire die effektive
Durchsetzung des Kartellrechts nicht hinreichend beriicksichtigt.

79 W.Kahl in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EU-Vertrag (Lissabon), 6. Aufl., Miinchen
2022, Art. 4, Rn. 142.
80 Siche hierzu auch Imgarten in diesem Band, S. 189 ff.
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Das Potenzial, das der Einsatz von Legal-Tech-Anwendungen bietet, soll-
te bei der Bewertung der Inkassozession mitberiicksichtigt werden. Der
Einsatz kann zu einer effektiveren Durchsetzung des Kartellrechts beitra-
gen. Zum einen kann der Einsatz einen Beitrag dazu leisten, dem rationalen
Desinteresse entgegenzuwirken. Zum anderen bietet der Einsatz die Mog-
lichkeit, das Verfahren im Sinne aller Beteiligten zu vereinfachen und zu
entschlacken, indem bei der Priifung des Anspruchs die Moglichkeit einer
Kategorisierung in Betracht gezogen wird.

Im Ergebnis wiirde eine Zuldssigkeit der Inkassozession aber auch be-
deuten, dass Gerichte mit tausenden von Erwerbsvorgingen befasst sein
konnten, was neue Herausforderungen mit sich bringt. Bevor es dazu
kommt, sind die Auflerungen des EuGH hinsichtlich der Zulassigkeit der
Inkassozession mit Spannung zu erwarten. Moglicherweise muss iiber eine
unionsrechtskonforme Auslegung bzw. eine Unanwendbarkeit der RDG-
Vorschriften nachgedacht werden. Fiir die Praxis bleibt zu hoffen, dass die
Anspruchsbiindelung aufgrund der Vorlagefragen auch im Kartellschadens-
ersatzrecht an Gestalt annimmt, so dass es zukiinftig zu Rechtssicherheit
tiir die Beteiligten kommt und Legal-Tech-Anwendungen optimiert werden
kénnen.
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Potentiale beim gerichtlichen Umgang mit Masseverfahren im
Kartellschadensersatzprozess

Nils Imgarten, Géttingen

A. Einleitung

Kartellschadensersatzklagen beschiftigen seit einigen Jahren zunehmend
Zivilgerichte in ganz Europa, besonders auch in Deutschland, in besonde-
rem Umfang etwa im LKW-Kartell oder zuletzt im Rundholzkartell.! Diese
Kartellschadensersatzprozesse stehen sinnbildlich fiir eine ganze Gruppe
gegenwirtiger und zukiinftiger zivilgerichtlicher Rechtsstreite.

Insbesondere fiir kleinere Kunden lohnt sich ein aufwéndiger Schadens-
ersatzprozess haufig jedoch nicht. Neuartige Modelle der Rechtsdurchset-
zung unter Bindelung einer Vielzahl von Anspriichen? - hiufig durch Nut-
zung von legal tech — konnen die Durchsetzung wirtschaftlich attraktiver
machen und so den Zugang zum Recht stirken. Das stellt allerdings die
Zivilgerichte vor verschiedene Herausforderungen (B.).

Unter der Hypothese der rechtlichen Wirksamkeit des beschriebenen
Abtretungsmodells® stellt sich die Frage, wie die Zivilgerichte effizient
und sachgerecht mit derartigen Verfahren umgehen kénnen. Wéhrend in
der Vergangenheit das RDG i. V. m. §134 BGB eine Ausflucht geboten
hat, nicht in der Sache zu entscheiden, diirfte dieser Weg nun deutlich
erschwert sein. Ein effizienter, echter kollektiver Rechtsschutz existiert
nicht. Warum auch Reformen wie etwa die EU-Verbandsklage jedenfalls
im Bereich des Kartellschadensersatzrechts keine effektive Linderung ver-
sprechen, wird kurz dargestellt und analysiert (C.).

Vielmehr stellen sich Fragen der rechtlichen sowie technisch-unterstiitz-
ten Prozessstrukturierung. Wenn technische Mittel zur Effizienzsteigerung

1 Vgl. iberblicksartig A. Weitbrecht, Kartellschadensersatz 2022, NZKart 2023, 196 (197-
199).

2 Besonders prominent etwa LG Miinchen I NZKart 2020, 145 (iiber 80.000 Erwerbs-
vorgange, vermeintlicher Schaden ca. 600 Mio. Euro).

3 Vgl. dazu im Einzelnen den vorangehenden Beitrag von Ott in diesem Band; ferner zur
méglichen Unionsrechtswidrigkeit einer a.A. LG Dortmund NZKart 2023, 229.
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auf Klagerseite zum Einsatz kommen, liegt die Frage auf der Hand, wie
Gerichte hierauf reagieren konnen und miissen. Der Beitrag eroffnet da-
bei die Mdoglichkeit, eine auch andernorts gefithrte Diskussion iiber den
richterlichen Umgang mit ,Massen-Verfahren® auf das Kartellschadenser-
satzrecht zu iibertragen. Insbesondere die Moglichkeiten der Konzentration
des Parteivortrags und der Nutzung eines elektronischen Basisdokuments
- beides Themen der aktuellen berufsrechtlichen wie rechtspolitischen Dis-
kussion* - diirften hierbei zentral sein. Existierende Moglichkeiten effizien-
ter elektronischer Verfahrensfithrung (D.) werden hierbei kontrastiert mit
ausgewdhlten Prozessrechtsmodernisierungen de lege ferenda (E.), um die
Potentiale auszuloten.

B. Zusammenfassung der Ausgangslage bei den Zivilgerichten

Kartellschadensersatzklagen haben gemein, dass sie regelmaflig Streuscha-
den betreffen, welche sdamtlich auf demselben schadigenden Ereignis, nam-
lich einem kartellrechtswidrigen Verhalten, beruhen.> Einer kleinen Grup-
pe von Schddigern steht eine grofle, teils uniiberschaubare Gruppe von
Geschiadigten gegeniiber. Durch die Moglichkeit der Betroffenheit verschie-
dener Marktstufen auf Geschadigtenseite wird die Komplexitit der Situati-
on weiter erhoht.

Im klassischen Fall eines Streuschadens sind Einzelklagen nahezu ausge-
schlossen. Durch die hohen Prozesskosten bei der erwartbaren komplexen
Prozessfithrung und erforderlichen Gutachten ist das rationale Desinteresse
der Klager trotz ggf. beachtlicher Erfolgschancen noch héher als in anderen
Rechtsgebieten.® Informationsasymmetrie und Machtungleichgewicht zwi-
schen Schédigern und Geschidigten verstarken diesen Effekt weiter.

Aus diesen Griinden besteht ein Bediirfnis nach Formen kollektiven
Rechtsschutzes. Die sog. unechte Sammelklage, meist in Form eines Sam-
melklage-Inkassos, welches auf der Blindelung durch Abtretung einer Viel-
zahl von Einzelanspriichen beruht, ist die momentan vorherrschende Ant-

4 Vgl. Deutscher Richterbund, Stellungnahme Nr.1/22 zur besseren Bewiltigung von
Massenverfahren in der Justiz, 2022 sowie daran ankniipfend Antrag der CDU/CSU
Fraktion vom 7.2.2023, BT-Drs. 20/5560.

5 G. Klumpe, Lost in the flood ... Zum Sammelklage-Inkasso im Rahmen kartellrechtli-
cher Schadensersatzklagen, WuW 2022, 462 (463).

6 Zum Ganzen vgl. Klumpe, Sammelklage-Inkasso (Fn. 5), 463.
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wort der Rechtsdienstleistungsbranche auf diese Problemstellung.” Dabei
handelt es sich anders als in Massenverfahren wie etwa dem Diesel-Abgas-
skandal nicht um die massenhafte Haufung von Einzelklagen, sondern es
wird nur eine sehr umfangreiche Klage erhoben, in der meist mehrere
tausend Anspriiche in Form objektiver Klagehdufung gebiindelt sind. Man
kann daher auch von Umfangsverfahren als Unterkategorie der Massenver-
fahren sprechen.

Die hierdurch entstehenden Klagen stellen die erstinstanzlich zustindi-
gen Landgerichte vor erhebliche Herausforderungen. Zwar besteht in der
Regel bereits eine gewisse Spezialisierung und Zustdndigkeitsbiindelung
in Spezialkammern fiir kartellrechtliche Streitigkeiten an einzelnen Land-
gerichten.® Jedoch sind auch diese Kammern nur mit je drei Richterstellen
ausgestattet. Anders als die Kldger und Beklagten konnen sie den Personal-
schliissel nicht ohne Weiteres erhéhen und in der Regel auch nicht ohne
Weiteres etwa wissenschaftliche Mitarbeiter oder Hilfskréfte hinzuziehen.’
Ferner ist eine hinreichende Spezialisierung auf kartellrechtliche Schadens-
ersatzklagen nicht in jeder Kammer zwingend vorhanden.!

Die ZPO schliefit die Situation der massenhaften objektiven Klagehdu-
fung nicht aus. § 260 ZPO enthilt keine Umfangsobergrenze. Das Erforder-
nis der gemeinsam bestehenden Zustindigkeit des Prozessgerichts stellt in
Kartellschadensersatzsachen regelmiflig keine relevante Grenze dar, weil
ein forum-shopping nach der weiten Auslegung des Deliktsgerichtsstandes
des Art. 7 Abs. 2 Briissel Ia Verordnung! i. V. m. der Biindelung der Zustan-
digkeit bei Gesamtschuldnerschaft nach Art.8 Nr.1 Briissel Ia VO sehr

7 Vgl. zum Geschiftsmodell auch den Beitrag von J. Ott in diesem Band; ferner M.
Glusdak/P. Scholz, Legal-Tech-Inkasso und der Zugang zum Recht, in: T. Riehm/S.
Doérr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren, Berlin 2023, S. 56 (64 f.).

8 Das ist abhidngig von Regelungen der Lander auf der Grundlage von § 89 GWB,
welche im Einzelnen auseinandergehen, vgl. V. Spiecker in: F. Sacker/P. Meier-Beck
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, Bd. II, 4. Aufl., Miinchen
2022, § 89 GWB Rn. 3.

9 Anschaulich in Bezug auf die Belastung im Kartellrecht Klumpe, Sammelklage-Inkas-
so (Fn. 5), 466 ff.

10 Einerseits mogen einzelne Kammern nur selten derartige Falle zu entscheiden haben;
andererseits wird zusétzlich bei den rein richterlich besetzten Kammern oft ein
Mangel an (gerichtsinternem) 6konomischen Sachverstand beklagt, vgl. L. Hornkohl,
Leave it to the experts: A comparative analysis of competition-expert lay judges in
private enforcement of competition law, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies
2022, 7 (2Lf).

11 Vgl. EuGH C-451/18, Tibor Trans, ECLI:EU:C:2019:635.
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weitreichend méglich ist. Ferner erlaubt auch der allgemeine Gerichtsstand
in Verbindung mit den Grundsitzen der EuGH-Rechtsprechung zur wirt-
schaftlichen Einheit, insb. nach dem Urteil in der Rechtssache Sumal,!2
eine Geltendmachung samtlicher Schadensersatzanspriiche an einem Sitz
einer Mutter- oder Tochtergesellschaft eines der kartellbeteiligten Unter-
nehmen.

C.Potentiale von ,,echtem* kollektiven Rechtsschutz

Teilweise wurde diese prozessuale Ausgangslage als Defizit betrachtet und
versucht, dem durch die Einfiihrung neuer Instrumente kollektiven Rechts-
schutzes zu begegnen. Im Folgenden wird zunéchst dargelegt, warum
sowohl die Musterfeststellungsklage als auch die neue EU-Verbandsklage
keine beachtlichen Anderungen fiir den Bereich des Kartellschadensersatz-
rechts bereithalten, bevor dann auf konkrete Moglichkeiten der Prozessge-
staltung unter dem geltenden Recht einzugehen ist.

I. Musterfeststellungsklage

Die Musterfeststellungsklage blieb bislang nicht nur allgemein hinter ihren
Erwartungen zuriick.* Aus strukturellen Griinden hat sie im Kartellscha-
densersatz kaum einen Anwendungsbereich. Bereits die Begrenzung auf
Verbraucherrechtsstreitigkeiten in § 606 Abs. 1 ZPO schlieft viele Kartellge-
schadigte aus. Gerade bei teureren Produkten oder grofieren Volumina,
sind die Kartellgeschddigten oft selbst Unternehmer. Wenn Verbraucher als
Geschidigte in Betracht kommen, sind die Schidden - wie etwa im Bereich
von Kartellen in den Bereichen Zucker oder Bier - derart gering und
regelmafiig nicht dokumentiert, sodass auch ein kollektiver Rechtsschutz
nicht zur Rechtsverfolgung fithren wird.

12 EuGH C-882/19, Sumal, ECLI:EU:C:2021:800.

13 Vgl. zum Ganzen weiterfithrend L. Hornkohl, Die internationalzivilprozessualen Fol-
gen der unionskartellrechtlichen Konzernhaftung, IPRax 2023, 254 (260 f.).

14 Vgl. zur allgemeinen Beurteilung iiber das Kartellrecht hinaus etwa: Verbraucherzen-
trale Bundesverband, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeri-
ums der Justiz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2020/1828 tiber Verbandsklagen,
2023, S.11ff.,; M. Heese, Die Musterfeststellungsklage und der Dieselskandal, JZ 2019,
429 (429 1£).
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Uberdies ist die Begrenzung auf qualifizierte Einrichtungen als Kligerin-
nen in § 606 Abs.1 S.2 ZPO ein Hemmnis bei der Verfolgung wirtschaft-
licher Interessen. Gerade das Verbot des Gewinnstrebens solcher gemein-
niitzigen Einrichtungen verhindert, dass diese ein rationales Interesse an
der Verfolgung von wirtschaftsrechtlichen Streitigkeiten hatten, welches das
rationale Desinteresse der einzelnen Betroffenen kompensieren kénnte.!®
Wirtschaftsverbande oder Gruppenkliger sind fiir den kollektiven Rechts-
schutz gerade nicht zugelassen.

Dass im Ergebnis dann auch nur ein Feststellungsurteil erlangt werden
kann und gerade kein unmittelbarer Leistungstitel, sei nur der Vollstdndig-
keit halber als weiterer Nachteil zur Sammelklage angemerkt. Entscheidend
sind die strukturellen und verfahrensdkonomischen Gesichtspunkte, die
die Musterfeststellungsklage bereits in ihrem Anwendungsbereich fiir Kar-
tellschadensersatzklagen praktisch ausschlieflen.

I1. Abhilfeklage nach der EU-Verbandsklagerichtlinie

Aus denselben Griinden wire auch von einer Fortentwicklung der Mus-
terfeststellungsklage zur Verbands-Abhilfeklage keine erhebliche Verbesse-
rung zu erwarten. Die insoweit zu nennende EU-Verbandsklagerichtlinie
findet gem. Art.2 Abs.1 i. V. m. Anhang 1 RL 2020/1828/EU ohnehin
keine Anwendung auf Kartellrechtsverstofie. Deutschland scheint zwar eine
tiberschieflende Umsetzung derart zu favorisieren, dass die Verbandsklage
in §33 Abs.4 Nr.2 GWB integriert wird.!'® Jedoch ist nicht zu erwarten,
dass diese Erweiterung einen effektiven Anwendungsbereich haben wird.
Erstens bleibt es bei der Beschriankung der Kldger auf qualifizierte Einrich-
tungen im Sinne des Unterlassungsklagegesetzes, welche wie gezeigt ein
erhebliches Hemmnis darstellt. Zweitens diirften auch forthin keine wirt-
schaftlichen Anreize bestehen, die zu einer Anderung der Nutzung dieses
Instruments fithren kénnten. Zu erinnern ist nur daran, dass bereits seit der
8. GWB-Novelle abstrakt die Mdglichkeit eines kollektiven Rechtsschutzes

15 Uberzeugend dazu A. Mallmann/S. Erne, Musterfeststellungsklage und Kartellscha-
densersatz, NZKart 2019, 77 (82); M. Mengden, David gegen Goliath im Kartell-
schadensersatzrecht. Lassen sich Musterfeststellungsklage bzw. EU-Verbandsklage als
kollektive Folgeklage einsetzen?, NZKart 2018, 398 (404).

16 Art. 21 Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz, BT-Drs. 145/23, S. 55.
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unter §33 Abs.4 GWB besteht, welcher jedoch weitestgehend ungenutzt
blieb.!”

Ungeachtet dessen wiren erhebliche strukturelle Anpassungen erforder-
lich, um die Abhilfeklage zu einem wirksamen Instrument kollektiven
Rechtsschutzes (nicht nur) im Kartellrecht weiterzuentwickeln. Grundle-
gende Faktoren wiren die Erweiterung auf B2B Geschifte tiber die Sonder-
reglung fiir Kleinunternehmen'® hinaus, die Streichung des Erfordernisses
eines privilegierten Klagers in Form eines Verbandes bzw. die Erweiterung
auf Wirtschaftsverbinde, die weiterreichende Offnung fiir Betroffene noch
wihrend oder nach dem Prozess (opt-out), und die Erlaubnis zur Reali-
sierung wirtschaftlicher Anreize.® Hiermit wird regelmafSig eine — selten
substantiierte — Angst der Annéherung an ,amerikanische Verhaltnisse®
verbunden. Entsprechende Positionen verkennen dabei jedoch, dass mit
der Einfiihrung einer wirksamen Sammelklage oder Gruppenklage keines-
wegs auch das amerikanische Prozesskostenrecht, der Strafschadensersatz
und die Jury-Prozesse eingefithrt wiirden.?

Gegen letztere Aspekte der US-amerikanischen Sammelklagen lassen
sich valide Einwendungen erheben, die einer effektiven Sammelklage mit
kontinental-europdischer Pragung indes nicht entgegenstehen. Die Einfiih-
rung effektiver Sammelklagen in Europa bedeutet namlich gerade nicht
die Aufgabe samtlicher weiterer prozessrechtlicher Traditionen und Rege-
lungen, sondern wire mit der europdischen Rechtstradition durchaus ver-
einbar.!

17 T. Liibbig, in: F. Sacker/P. Meier-Beck (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Wettbe-
werbsrecht, Bd. II, 4. Aufl., Miinchen 2022, § 33 GWB Rn. 27 ff.

18 §1 Abs.2 VDuG sieht vor, dass kleine Unternehmen mit maximal 10 Mio. Euro
Jahresumsatz und max. 50 Beschiftigten als Verbraucher im Sinne der Verbandsklage
gelten.

19 Mengden, kollektive Folgeklage (Fn. 15), 404 f.; mit Vergleichen zwischen EU- und
US-Ansitzen vgl. A. Gutsche/N. Imgarten/S. Schmidt, Justice at your service — collec-
tive redress between access to justice and abusive litigation, Themis Annual Journal
2021, 112 (116 ft.); C. Unseld, Skalierbarkeit und Massenverfahren, in: T. Riehm/S.
Dorr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren, Berlin 2023, S. 84 (91).

20 Heese, Musterfeststellungsklage und Dieselskandal (Fn. 14), 432; Uberzeugend zur
Ubertragung dieses Arguments auf das Kartellschadensersatzrecht H. Koch, Euro-
paischer kollektiver Rechtsschutz vs. amerikanische ,class action: die gebandigte
Sammelklage in Europa?, WuW 2013, 1059 (1069 f.); a.A. F. Stancke, Rechtliche Rah-
menbedingungen kartellrechtlicher Massenklagen, WuW 2018, 59 (63 f.).

21 Gutsche/Imgarten/Schmidt, Collective redress (Fn. 19), 117 ff.; A. Stadler, Kollektiver
Rechtsschutz. Chancen und Risiken, ZHR 2018, 623 (639 1.).
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I11. Zwischenfazit

Die unechte Sammelklage durch Biindelung von Anspriichen ist derzeit
der effektivste Weg der Rechtsdurchsetzung und wird es auf absehbare Zeit
auch bleiben.?? Solange erhebliche Anpassungen weiter ausstehen, wird (je-
denfalls im Kartellschadensersatzrecht) entweder die unechte Sammelklage
durch Anspruchsbiindelung oder gar keine Anspruchsdurchsetzung statt-
finden.? Letzteres gilt es sowohl im Sinne eines effektiven private enforce-
ment aus praventiven Erwédgungen des Schadensersatzes als auch aufgrund
der Rechte der Betroffenen auf vollen Schadensausgleich zu vermeiden.
Ziel etwaiger Prozessrechtsreformen muss dabei neben der Entlastung der
Justiz zugleich auch die Effektivierung des Rechtsschutzes und damit die
Vermeidung eines strukturellen under-enforcement sein.

D. Reaktionsméglichkeiten der Gerichte de lege lata

Nur weil Masseverfahren in der ZPO nicht vorgesehen sind, bedeutet das
jedoch nicht, dass Gerichte diesen hilflos ausgeliefert wiaren. Generelle Re-
gelungen erlauben bei einer gewissen vorhandenen Flexibilitdt bereits heute
die Strukturierung des Prozesses. An einigen Stellen kénnen Verfeinerun-
gen oder Erweiterungen der richterlichen Gestaltungsfreiraiume jedoch not-
wendig und sinnvoll sein.

I. Case-management

Es ist zur Handhabung grofler gebiindelter Klagen unabdingbar, den Pro-
zess strategisch zu planen. Die Pflicht zur sachgeméflen Prozessleitung
folgt allgemein aus §139 Abs.1 ZPO. §139 Abs.1 S.3 ZPO sieht die Mog-
lichkeit der Strukturierung explizit vor und ermutigt das Gericht, hiervon
Gebrauch zu machen. In Masseverfahren wird die gezielte Prozessplanung
regelmifig nicht nur eine Option, sondern ein zwingendes Mittel zur Be-
waltigung des Prozessstoffes sein.

22 Vgl. deutlich ausfiihrlicher mit einer Zusammenfassung der wesentlichen Vorteile K.
Engler, Die Bedeutung der unechten Legal Tech-Sammelklagen fiir den kollektiven
Rechtsschutz, Baden-Baden 2022, S.257ff.; optimistischer zu einer Verbandsklage
hingegen Mengden, kollektive Folgeklage (Fn. 15), 405.

23 So tberzeugend auch LG Dortmund NZKart 2022, 460 Rn.106f.; LG Dortmund
NZKart 2023, 229 Rn. 77 ff.

213


https://doi.org/10.5771/9783748941934
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Nils Imgarten

Was in Schiedsverfahren bereits als ,,case-management conference® eta-
bliert ist, bietet sich auch fiir den Zivilprozess an.?* In einem frithen
ersten Termin (§275 ZPO) kann und sollte bereits, bevor eine Vielzahl
von Schriftsitzen gewechselt wurde, der Ablauf des Verfahrens besprochen
werden. Den Parteien mag in Vorbereitung darauf beispielsweise gem. § 273
Abs. 2 Nr. 1 ZPO aufgegeben werden, ihre Rechtsansichten in zusammenge-
fasster Form oder auf bestimmte Aspekte fokussiert vorzutragen, sodass das
Gericht bereits zu diesem frithen Zeitpunkt wesentliche Punkte identifizie-
ren und auf eine strukturierte Abarbeitung hinwirken kann.

Derartige Strukturierungstermine kénnen wiederholt durchgefiihrt wer-
den, etwa auch fiir einzelne rechtliche oder tatsachliche Prozesskomplexe.
Die gerichtliche Verfiigung, Ausfithrungen der Parteien auf konkrete Fra-
gen oder Themen zu begrenzen, diirfte dabei hilfreich sein.?> Problematisch
ist zwar, dass eine solche Verfiigung kaum mit Konsequenzen durchsetzbar
wire. Jedoch diirfte auch seitens der Parteien ein Interesse am klaren und
strukturierten Vortrag bestehen, wenn dadurch die eigenen Argumente bes-
ser in den Vordergrund treten und sie das Gericht iiberzeugen méogen. Im
Ubrigen greifen an dieser Stelle einige der unten vorgeschlagenen Prozess-
rechtsverfeinerungen ein.2

II. Strukturierung des Prozessstoffes

Auf der Basis der ersten Erfassung des Streitstoffes mag sich je nach Einzel-
fall eine unterschiedliche Strukturierung anbieten.

Oft werden bestimmte Rechtsfragen fiir eine Vielzahl der Einzelansprii-
che relevant sein. Im klassischen follow-on Kartellschadensersatzverfahren
wird die Haftung dem Grunde nach durch die verbindliche kartellbehérdli-
che Entscheidung festgestellt sein.?” Hochumstritten ist infolgedessen aber

24 Vgl. mit einem interessanten Vergleich zum Verfahren vor dem CAT auch A. Weit-
brecht, Case Management im Kartellschadensersatz, WuW 2022, 469.

25 Weitbrecht, Case Management (Fn. 24), 470; ein anschauliches Praxisbeispiel liefert
LG Dortmund NZKart 2022, 460.

26 Vgl. dazu unten Kapitel E., insb Ziffer I. und II.

27 Vgl. Art.17 VO 1/2003 fiir Kommissionsbeschliisse sowie Art.9 RL 2014/104/EU
fiir nationale Behordenentscheidungen. Letztere Vorschrift gilt fiir Verfahren vor
Geltung der Kartellschadensersatzrichtlinie ebenfalls in abgeschwichtem Mafle, vgl.
EuGH C-25/21, Repsol, ECLI:EU:C:2023:298 - und dazu N. Imgarten, No Binding
Effect of NCA Decisions, but Shifts in the Burden of Proof in (Pre-Directive) Private
Damages Claims? (Case C-25/21 - Repsol), Kluwer Competition Law Blog 2023.
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meist das konkrete Ausmafl der Bindungswirkung bzw. die konkrete Aus-
legung des Kommissionsbeschlusses.?8 Welche Erwerbsvorginge ratione
materiae, ratione temporis und ratione loci abstrakt vom kartellbehordli-
chen Verbot erfasst sind, wird regelmaf3ig dariiber entscheiden, ob eine
Kartellbetroffenheit konkret substantiiert vorgetragen werden kann. Diese
Fragen der abstrakten Auslegung des Kommissionsbeschlusses oder einer
nationalen Verbotsentscheidung lassen sich aber sinnvoll vorab und fiir alle
gebiindelten Anspriiche gemeinsam kldren. Ein anderes Beispiel konnte die
Anwendung von Verjahrungsvorschriften sein, mit welcher ganze Gruppen
von Anspriichen stehen und fallen.?

Gleiches gilt fiir abstrakte Fragen der Schadensvermutung. Abseits von
Art.17 der Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104/EU war dies Gegen-
stand intensiver Auseinandersetzung vor dem Bundesgerichtshof in Verfah-
ren des LKW-Kartells.>* Die Frage, ob tiberhaupt ein Schaden entstanden
ist, kann abstrakt gekldrt werden. Ferner kann abstrakt das Berechnungs-
verfahren und die Anwendung etwaiger Vermutungen oder Schadensschit-
zungen unter Anwendung von §287 ZPO erortert werden. Natiirlich
miissen die abstrakten Mafistabe in einem zweiten Schritt noch auf die
Erwerbsvorginge angewendet werden, wobei nicht zwingend alle Einzelan-
spriiche nach demselben Muster bearbeitet werden konnen. Jedoch wird
es sich anbieten, die Maf3stibe einzelner gleich zu behandelnder Gruppen
vorab festzulegen und dann in einem zweiten Schritt erst die Einzelver-
fahren, ggf. unter Anwendung bestimmter nach Kriterien erfolgter Grup-
pierungen, abzuarbeiten. Ein gewisses Maf3 generalisierender Betrachtung

28 Zur Einordnung divergierender Rechtsprechung zu Beginn des LKW-Kartells etwa
N. Imgarten, Follow-on private enforcement in the aftermath of cooperation between
undertakings and the European Commission: contradictions or consistency? - an
analysis of the balance between leniency, settlements and private enforcement in
European competition law, Global Competition Litigation Review 2021, 52 (58 ff.);
ferner zur unklaren Auslegung eines Kommissionsbeschlusses EuGH C-588/20,
Daimler, ECLI:EU:C:2022:607.

29 Vgl. dazu etwa die zugrundeliegenden Sachverhalte in der Rs. EuGH C-267/20, Volvo
DAF Trucks, ECLI:EU:C:2022:494.

30 L. Hornkohl/N. Imgarten, LKW II — Okonomische (Privat-)Gutachten und deren
Bedeutung fiir die Schadensschétzung, NZKart 2021, 621 ff.; rechtsvergleichend auch
das auf einem spanischen Fall basierende Verfahren in EuGH, Volvo DAF Trucks
(Fn. 29); vgl. dazu N. Imgarten, Temporal Applicability of the Cartel Damages Direc-
tive, Journal of European Competition Law & Practice 2023, 95 ff.
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wird dabei erforderlich sein, erscheint unter Anwendung von § 287 ZPO
aber auch zuldssig.?!

Die Identifizierung einzelner vorgreiflicher Fragen, die sich zu einer
allgemeinen Behandlung vorab anbieten, ist keineswegs trivial. Sie macht
aber noch keine Befassung des Gerichts mit den einzelnen Klagen im
Detail erforderlich. Primérer Ankniipfungspunkt sind die Rechtsansichten
der Parteien und nicht deren (massenhafter) Tatsachenvortrag.

Wenn einzelne vorgreifliche Fragen identifiziert sind, stellt sich die Fra-
ge, wie damit umzugehen ist. Wenn bestimmte Fragen nur fiir eine be-
stimmte Gruppe gebiindelter Klagen vorgreiflich sind, so mag sich die Pro-
zesstrennung nach § 145 Abs.1S.1 ZPO anbieten. Die Kldrung der Rechts-
frage in einem Verfahren verzdgert dann nicht den Fortgang des anderen
Verfahrens. Anders als etwa in den Féllen massenhaft erhobener Einzelkla-
gen?? diirften Aussetzungen von Parallelverfahren nach §148 Abs.1 Var. 2
ZPO weniger relevant sein, da der Rechtsstreit durch die Biindelung bei
Klageerhebung bereits konzentriert wurde. Allenfalls in mehreren parallel
laufenden Sammelklagen auf Grundlage desselben Kartellrechtsverstof3es
mag auch eine solche Mafinahme im Einzelfall in Betracht kommen.

Wenn eine Abtrennung einzelner Verfahrensteile nicht opportun er-
scheint und das gebiindelte Verfahren in einem fortgefithrt wird, kann eine
abgeschichtete Behandlung einzelner Rechts- oder Tatsachenfragen schon
auf § 139 Abs. 1.3 ZPO gestiitzt werden.

Problematisch ist insgesamt bei der Prozessabschichtung wie auch bei
der gebiindelten Sammelklage der Zeitverlust bei der Bearbeitung. Auch
durch die Fithrung von Pilotverfahren oder das ohnehin bereits praktizierte
Aufspalten des Prozesses in Haftungsgrund und Haftungsfolge durch Erlass
von Grundurteilen gem. § 304 Abs.1 ZPO kann der Prozess nicht wesent-
lich beschleunigt werden. Insoweit mag oft der Wunsch nach schneller
obergerichtlicher Kldrung bestehen, auf den gesondert einzugehen sein
wird.®

31 G. Klumpe, There ain't no easy way out (I won't back down). Zur prozessualen Hand-
habung kartellrechtlicher Klagebiindel und Umfangsverfahren de lege lata, WuW
2022, 596 (599 ).

32 Dort mag die Aussetzung niitzlich sein und sie ist in weiter Auslegung des § 148 ZPO
auch rechtmifiig, vgl. BGH BeckRS 2023, 6735 Rn. 24.

33 Vgl. dazu unten Kapitel E.IV.
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II1. Elektronische Verfahrensfithrung

Die Prozessstrukturierung kann durch die Nutzung elektronischer Medien
sinnvoll unterstiitzt werden. Dabei ist vorab klarzustellen, dass nur ein klei-
ner Teil der diskutierten Vorschlage den Einsatz von kiinstlicher Intelligenz
oder anderer vollautomatisiert arbeitender Systeme betriftt. Vielfach wire
bereits mit der Nutzung einfacher zeitgeméfler elektronischer Datenverar-
beitung ein erheblicher Effizienzgewinn zu verzeichnen.’* Der Begrift des
legal tech soll hier daher weit als jegliche IT-basierte Unterstiitzung der
Rechtsanwender verstanden werden. Ausgangspunkt und Voraussetzung al-
ler weiterer Uberlegungen ist dabei der elektronische Rechtsverkehr, jedoch
nicht verstanden als alleinige Digitalisierung von Papierakten,® sondern
vielmehr als die Eroffnung weiterer Potenziale effizienter Kommunikation.

Vorrangig kann, abseits und unabhéngig vom Einsatz von legal tech auf
Gerichtsseite, erwogen werden, ob nicht die Parteien einen wesentlichen
Beitrag zur elektronischen Strukturierung leisten kénnen und sollten.
Diese sind im Zweifel sowohl personell als auch technisch besser ausgestat-
tet als die Gerichte und somit besser in der Lage, eine effektive Prozess-
handhabung zu unterstiitzen.

1. Freiwillige Nutzung eines elektronischen Basisdokuments

Eine Moglichkeit dazu ist der Einsatz eines elektronischen Basisdokumen-
tes. Anders als die bisherigen Erwédgungen der Prozessstrukturierung greift
es vor allem auf Tatsachenebene ein. Dabei sollen Klager und Beklagte
ihren Sachvortrag in einem Online-Formular mit Freitextfeld einpflegen
und gegeniiberstellen. Ahnlich wie in einer Relationstabelle wird so ersicht-
lich, welcher Vortrag streitig und welcher unstreitig ist und wie substantiiert
zu einzelnen Punkten vorgetragen wurde, also etwa, ob nur einfach oder
substantiiert oder mit Nichtwissen bestritten wird. Die so erstellte Relati-

34 Mit dhnlicher Fokussierung S. Dorr, Stellungnahme in der 6ffentlichen Sachverstidn-
digenanhérung vor dem Rechtsausschuss des Deutschen Bundestags vom 10. Mai
2023,8.7,9.

35 Zu dieser leider berechtigten Kritik R. Greger, Das elektronische Basisdokument als
Garant eines effizienten, zukunftsfahigen Zivilprozesses, in: A. Adrian et al (Hrsg.),
Digitalisierung von Zivilprozess und Rechtsdurchsetzung, Berlin 2022, S. 141 (142).

36 In diese Richtung auch R. Kébler, Vom strukturierten Parteivortrag zum smarten Pro-
zess-Tool, in: T. Riehm/S. Dorr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren, Berlin
2023, S.385 (3991.).
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onstabelle wird durch eine Spalte des Gerichts erganzt, welches direkt in
diesem Dokument passgenau rechtliche Hinweise geben bzw. Nachfragen
zum Vortrag stellen kann.?

Die ZPO sieht keine Mdglichkeit der Verpflichtung der Parteien zur
Mitwirkung an einem solchen elektronischen Dokument vor. Méglich ist
de lege lata lediglich die freiwillige Beteiligung, welche beispielsweise im
Rahmen des einleitenden Termins zum case-management erdrtert werden
kénnte. Derartige Modelle der freiwilligen Nutzung solcher Basisdokumen-
te werden in Pilotversuchen erprobt, wobei eine Evaluierung aussteht.> In
Kartellschadensersatzverfahren ist eine Erprobung bislang nicht bekannt
geworden, wiére aber - eine Offenheit von Parteien und Gericht vorausge-
setzt — ebenfalls méglich. Hilfreich diirfte jedoch die Unterstiitzung durch
gezielte Forderprogramme der Justizministerien der Lander sein, um eine
technische Unterstiitzung sowie Evaluierung zu ermdglichen und positive
Ergebnisse spater skalieren zu kénnen.*

Risiken diirften neben der mangelnden Bereitschaft der Parteien zur
Mitwirkung insbesondere die unsachgeméfie Nutzung eines solchen Basis-
dokumentes sein. Wihrend es grundsitzlich zur Verringerung von Wie-
derholungen und der Verschlankung des Prozessstoffes beitragen soll, ist
nicht garantiert, dass Parteien dieses Interesse ebenso verfolgen. Auch in
einem elektronischen Dokument konnen freilich unnétige oder sich wie-
derholende Elemente des Sachvortrags eingepflegt werden, teils sogar aus

37 Zum Ganzen vgl. E. Streyl, Was ist Struktur aus prozessrechtlicher Sicht?, in: A. Adri-
an (Hrsg.), Digitalisierung von Zivilprozess und Rechtsdurchsetzung, Berlin 2022,
S.133 (134 f.); mit einem Vergleich verschiedener konkurrierender vergleichbarer An-
sitze Kobler, strukturierter Parteivortrag (Fn. 36), S. 388 ff.; zu den Urspriingen vgl.
Arbeitsgruppe ,, Modernisierung des Zivilprozesses“, Modernisierung des Zivilprozesses
- Diskussionspapier, S. 33 ff.

38 Vgl. C. Meller-Hannich, Méglichkeiten und Grenzen der Digitalisierung bei Massen-
verfahren, in: P. Reuf3/B. Windau (Hrsg.), Géttinger Kolloquien zur Digitalisierung
des Zivilverfahrensrechts, Géttingen 2023, S.27 (37); zu konkreten Beispielen vgl.
BayStM]J, Pressemitteilung 134/2022, abrufbar unter: https://www.uni-regensburg.de
/assets/rechtswissenschaft/fakultaet/aktuelles/134_Modernisierung_des_Zivilprozess
es_-_Reallabor.pdf.

39 In dem Sinne fallen positiv Initiativen wie beispielsweise die case-management-Sys-
teme am OLG Stuttgart in Diesel-Verfahren oder am AG Frankfurt/M. in Fluggast-
rechtesachen auf, welche professionell betreut werden. Nutzen und Einheitlichkeit
kénnten durch bundeslanderiibergreifende Entwicklungen jedoch noch deutlich ver-
bessert werden, vgl. dazu auch S. Dérr, Der digitale Zugang zur Justiz — Rechtsantrag-
stelle und Justizportal, in: T. Riehm/S. Dérr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfah-
ren, Berlin 2023, S. 235 (255).
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strategischen Erwédgungen, um - gerade im Falle einer Machtasymmetrie
zwischen den Parteien — die Gegenseite womdglich mit einem langen und
ungeordneten Vortrag zu iiberfordern. Ferner wird die korrekte Trennung
zwischen Tatsachenvortrag und Rechtsansichten durch das Basisdokument
nicht garantiert, auch wenn es dieser dienlich sein soll.

2. Plattformbasierte Sachverhaltserfassung im Kartellschadensersatz

Das Risiko solcher Fehlnutzungen elektronischer Verfahrenselemente liele
sich ggf. mindern, indem elektronische Dokumente jeweils auf bestimmte
Sachverhaltselemente oder Fragestellungen bezogen werden. So ist es nicht
notwendig, ein Basisdokument fiir den gesamten Prozess zu erstellen. Auch
wird die klassische Relationstabelle komplexen Schadensersatzprozessen
oft nicht im Detail gerecht werden.*® Der Gedanke ldsst sich indes iiber-
tragen auf die Nutzung von Datensammlungen, beispielsweise zu Erwerbs-
vorgangen. Wenn etwa kldgerseitig alle vermeintlich kartellbetroffenen Er-
werbsvorginge in einer Excel-Tabelle (0. A.) dargestellt werden, so stellt
dies grundsitzlich substantiierten Parteivortrag dar. Den Beklagten kénnte
darauthin obliegen, in derselben, ggf. vorher vom Gericht fiir Kldger und
Beklagte gemeinsam festgelegten Form, auf diesen Vortrag zu erwidern.
Dies wire ebenfalls elektronisch in Form eines Markups des Klagervortra-
ges moglich, wobei dann die bestrittenen Elemente einzelner Erwerbsvor-
ginge zu markieren sind und dazu substantiierter Gegenvortrag erfolgen
sollte, sofern nicht ein Bestreiten mit Nichtwissen moglich ist.!

Der Vortrag in der skizzierten Tabellenform ermdglicht ferner bereits die
Verlinkung zu weiteren Dokumenten, etwa Kaufbelegen, die in einem Da-
tenkonvolut abgelegt werden konnen. Technisch bate sich fiir die einfache
Umsetzung an, einen online den Parteien zugédnglichen gerichtlichen Da-
tenraum zu nutzen.*? Zwar kénnten Dateien auch im Einzelnen zwischen
den Parteien und dem Gericht im Wege des elektronischen Rechtsverkehrs

40 Sinnvoll wire daher die Fortentwicklung des urspriinglichen Basisdokumentes in
der Art eines kollaborativ bearbeiteten gemeinsamen Prozessdokumentes, vgl. Greger,
elektronisches Basisdokument (Fn. 35), S.144; M. Jansen/C. Schlicht, Elektronische
Akte, in: T. Riehm/S. Dorr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren, Berlin 2023,
S.304 (326).

41 Letzteres kime wohl gem. § 138 Abs. 4 ZPO nur in Fillen des indirekten Erwerbs in
Betracht, da beim direkten Erwerb die Beklagte wahrnehmungsfahig war.

42 In diese Richtung auch M. Herberger, Elektronischer Rechtsverkehr - Kommunikati-
on mit dem Gericht, in: T. Riehm/S. Dérr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfah-
ren, Berlin 2023, S. 285 (299).

219


https://doi.org/10.5771/9783748941934
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Nils Imgarten

gewechselt werden. Jedoch bietet eine plattformbasierte Online-Lésung
entscheidende Vorteile sowohl bei der Schnelligkeit als auch der Einfach-
heit der Kommunikation. Verlinkungen zwischen Dokumenten werden
zudem erleichtert. Derartige Arbeitsmittel stellen auch keine technischen
Neuerungen mehr dar, sondern sind vielmehr seit Jahren Standard in der
Wirtschaft und sicher auch bei professionellen Klager- oder Beklagten-Par-
teien. Eine Anpassung der Justiz auf diesen Standard widre daher zwar
eine Erweiterung zum elektronischen Rechtsverkehr, die jedoch in anderen
Kontexten bereits erprobt ist und mit geringfiigigem technischem Aufwand
am Markt ohne grofiere Probleme erhaltlich ist.

Durch die geordnete Sachverhaltserfassung zu Erwerbsvorgingen kann
ein wesentlicher Teil der Schriftsatzarbeit entfallen, denn das Gericht muss
nicht mehr selbst die umfangreichen Schriftsdtze nach den relevanten Da-
ten durchforsten, sondern bekommt diese aufbereitet zugeliefert. Schriftsat-
ze konnen weiterhin zum Austausch dezidierter Rechtsansichten sinnvoll
und aufschlussreich fiir das Gericht sein. Die Sachverhaltserfassung ist im
follow-on Kartellschadensersatzprozess aber in datengestiitzter Form nahe-
zu vollstandig moglich.

3. Nutzung von legal tech durch Gerichte

Die Nutzung von legal tech geht in einzelnen Reformvorschldgen oder
Diskussionen regelméflig noch dariiber hinaus. Fraglich ist jedoch, ob exis-
tierende Projekte auf das Kartellschadensersatzrecht iibertragbar sind und,
ob erhebliche Effizienzsteigerungen zu erwarten wéren.

a) Existierende Projekte

Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit sei auf die vereinzelte Nutzung teilauto-
matisierter Assistenzsysteme in der Justiz hingewiesen.*3 Bei keinem der
Systeme handelt es sich dabei um kiinstliche Intelligenz im engeren Sinne,
wenn man darunter die Verwendung selbstlernender (also intelligenter)
Systeme versteht. Vielmehr handelt es sich im Kern um case-management

43 Vgl. iiberblicksartig I. Biallafs, KI im Zivilprozess - Aktuelle Projekte, Chancen und
Risiken, REthinking Law 3/2023, 22 ff.; ferner OLG Celle, Praxisberichte der Tagung
Kiinstliche Intelligenz in der Justiz am 25.5.2023, abrufbar unter: https://www.youtub
e.com/live/qmzfPUq4F30?feature=share&t=8400 (zuletzt abgerufen am 10.10.2023).
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Systeme, die teilweise niitzliche Zusatzfunktionen enthalten, etwa um Falle
zu gruppieren und automatisiert Standardverfiigungen oder Urteilsentwiir-
fe zu fertigen. Auffallig ist insofern, dass es sich bei den Anwendungsbei-
spielen um Falle handelt, die aus dem Bereich des Dieselskandals oder aus
dem Bereich der Fluggastrechteentschddigung hervorgegangen sind. Beides
sind Bereiche, die von massenhaften Einzelklagen geprégt sind.

Das ist im Kartellschadensersatzrecht gerade nicht der Fall. Es besteht
daher auch nicht derselbe Bedarf danach, eine Vielzahl von Verfahren
zu kategorisieren und zu ordnen. Zwar ist die Situation der Vielzahl von
Anspriichen bei der Biindelung im Kartellschadensersatz dhnlich, jedoch
erleichtert die bereits erfolgte Biindelung die zivilprozessuale Handhabung,
da zumindest nicht parallele und in sich unabhéngige Prozesse gefiihrt
werden miissen. Die bestehenden Systeme fallen durch den recht spezifi-
schen Zuschnitt auf, welcher fiir den Kartellschadensersatz keinen grofie-
ren Nutzen verspricht.

b) Mittelfristige Entwicklungsperspektive

Die Auswertung der Vielzahl von Erwerbsvorgéngen im Bereich der Kar-
tellschadensermittlung erfordert andere Formen der technischen Unterstiit-
zung. Hilfreich wiéren beispielsweise Assistenzsysteme, die automatisiert die
Erwerbsvorginge priifen und feststellen konnen, ob mit einer beigefiigten
Datei etwa substantiiert zum Erwerb vorgetragen worden ist.

Das reine Durchsuchen und Filtrieren der Schriftsitze diirfte hingegen
weniger niitzlich sein, wenn die relevanten Daten bereits technisch weiter-
verwertbar von den Parteien erstellt werden. Das vermeidet auch eines der
relevantesten Probleme der Nutzung von Assistenzsystemen, namlich die
Uberpriifung der technisch gewonnenen Ergebnisse. Automatisierte Priif-
systeme wie oben beschrieben sind stets nur niitzlich, soweit der Uberprii-
fungs- und Kontrollaufwand der Ergebnisse des Assistenzsystems geringer
ist als die eigentliche Wiirdigung des (strukturierten) Vortrags. Je hoher
die Komplexitdt des automatisierten Vorgangs, desto hoher das Risiko, dass
aufgrund von Fehlerquellen eine Nachkontrolle erforderlich ist. Kénnen
Fehler hingegen mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausge-
schlossen werden, bdten auch automatisiert arbeitende Assistenzsysteme
Vorteile. Das gilt im Wesentlichen jedoch unabhingig davon, ob es sich um
ein Masseverfahren handelt oder nicht.
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Im Kartellschadensersatzrecht erscheinen Vorschldge zur Prozessstruk-
turierung und elektronischen Verfahrensfithrung, wie vorab beschrieben,
leichter umsetzbar als die Neuentwicklung oder Anpassung von Assistenz-
systemen. Eine Verlagerung der Strukturierung auf die Parteien fiihrt zu
dhnlichen Erfolgen wie derzeitige elektronische Assistenzsysteme, hat je-
doch Vorteile bei der Belastbarkeit der gewonnenen Daten und ist fiir
die Justiz leichter umsetzbar, da die technischen Mdglichkeiten der Partei-
en, gerade im professionalisierten Kartellschadensersatzprozess, denen der
Justiz iiberlegen sind. Bei der dennoch begriifienswerten Beforschung ge-
richtsseitiger Nutzung von Assistenzsystemen konnten potentielle Nutzun-
gen von Systemen, die in anderen Massenverfahren entwickelt wurden,
auch im Kartellschadensersatzrecht erwogen werden, wobei unkoordinierte
Parallelentwicklungen in verschiedenen Bundesldndern vermieden werden
sollten.** Internationale Kooperationen, die sich aufgrund der Rechtsan-
gleichung gerade im Kartellrecht, aber auch in Verbraucherrechtstreitigkei-
ten anbdten, erscheinen sinnvoll, sind aber momentan nicht absehbar.

¢) Begrenzungen

In der weiteren Entwicklung ist, gerade auf den Bereich der kiinstlichen
Intelligenz bezogen, zu beachten, dass die Nutzung gewissen Begrenzungen
unterliegt. Ethische, rechtsstaatliche und technische Limitierungen kdnnen
hier nicht umfassend beleuchtet werden. Ankniipfend an die vorangehende
Betonung der stirkeren Nutzung der technischen Ressourcen der Parteien,
welche nach hier vertretener Ansicht einen weitgehenden Einsatz von legal
tech auf Gerichtsseite ersetzen kann, begegnet jedenfalls die reine Struk-
turierung des Verfahrens bedeutend weniger Kritik als die gerichtsseitige
Entscheidungsautomatisierung.*®

Ein Wettlauf der KI zwischen Parteien und Gericht ist nicht wiinschens-
wert, da darunter insgesamt die Qualitit der Prozessfithrung zu leiden
droht und im Zweifel die gerichtliche Technik jener der Parteien aufgrund
von Schnelllebigkeit und Anpassungsfahigkeit oft unterlegen sein wird.
Auch wenn technischer Fortschritt schneller sein mag als zurzeit von vielen
erwartet oder absehbar, so bedeutet das nicht, dass sich ein theoretisch

44 Mit berechtigter Kritik Dorr, Stellungnahme (Fn. 34), S. 13 f.

45 G. Riihl/]. Horn, Verfahrensgrundsitze und Digitalisierung der zivilgerichtlichen
Streitbeilegung, in: T. Riehm/S. Dérr (Hrsg.), Digitalisierung und Zivilverfahren,
Berlin 2023, S. 627 (661).
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moglicher Technikeinsatz in der Justiz durchsetzen wird. Vielmehr ist mit
einer erheblichen Verzdgerung zu rechnen. Selbst wenn es also in einigen
Jahren praxisfahige Systeme der Entscheidungsunterstiitzung durch kiinst-
liche Intelligenz gibe, so wiirde die Implementierung in der Justiz wohl
Jahrzehnte in Anspruch nehmen. Insbesondere wiren auch eine umfangrei-
che Evaluierung und Erprobung in der Breite erforderlich, um die Verldss-
lichkeit der Assistenzsysteme zu kontrollieren. Anderenfalls wire weiterhin,
wie obig ausgefiihrt, eine aufwandige Kontrolle der Assistenzsysteme durch
Richter erforderlich, welche etwaige Effizienzgewinne weitgehend wieder
aufzehren kénnte.

Ferner sollte nicht die Partei einen Prozess gewinnen, welche eine (hy-
pothetische) Gerichts-KI am besten iiberlistet, sondern jene, die objektiv
im Recht ist. Ein verstiarkter Technikeinsatz muss daher auch Risiken und
Missbrauchsgefahren im Blick behalten. Eine Verlagerung der Nutzung
von legal tech auf Seite der Parteien und eine Instrumentalisierung dieser
technischen Méglichkeiten im Sinne einer geeigneten und sinnvollen Dar-
stellung fiir das Gericht erscheint demgegeniiber sicherer und einfacher
umsetzbar. Nicht nur kurzfristig, sondern auch auf langere Sicht mag dieser
Weg aus diesen Griinden vorzugswiirdig sein.

E. Effizienzsteigerung der Verfahrensfiihrung de lege ferenda

Wahrend technische Innovationen und Digitalisierung nicht zwingend
eine Verfahrensrechtsanpassung erfordern, erscheint die notwendige Pro-
zessstrukturierung in Sammelklage-Verfahren an einigen Stellen Potentiale
von Prozessrechtsmodernisierungen aufzuzeigen. Einige Vorschldge sollen
hier hervorgehoben werden.

I. Verpflichtung zur Nutzung des Basisdokumentes

Wenn man - wie hier dargestellt - von positiven Effekten einer elektro-
nischen Verfahrensfithrung, insbesondere unter Nutzung eines elektroni-
schen Basisdokumentes, ausgeht, so wire eine Verpflichtung der Parteien
zur Mitwirkung daran zu erwégen. Diese konnte auf Tatsachenfragen be-
schriankt werden, sodass zu Rechtsansichten weiter schriftsétzlich vorgetra-
gen werden muss, wenn hierbei davon auszugehen ist, dass der grofle
Umfang bei Masseverfahren nicht aus komplexen rechtlichen Argumenten,
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sondern der schieren Anzahl an kartellbetroffenen Erwerbsvorgingen re-
sultiert.

Das Gericht miisste die Nutzung bestimmter elektronischer Formate
wie obig skizziert vorgeben und den Tatsachenvortrag auf diese Formate
beschrinken. Ausnahmen koénnten auf Antrag zugelassen werden, wenn
in begriindeten Fillen bestimmte Daten etwa im Formular nicht erfasst
werden konnen. Wenn anderweitiger miindlicher oder schriftsétzlicher
Sachvortrag der Parteien nicht mehr zu beriicksichtigen wire, wiirde dies
eine erhebliche Vereinfachung darstellen.

Einen dhnlichen Ansatz stellt die weitreichende Anwendung von § 137
Abs.3 S.1 ZPO dar, wonach die Parteien fiir den Tatsachenvortrag auf
die miindliche Verhandlung verwiesen werden kénnten.*® Anders als in
einfachgelagerten Massenverfahren diirfte die Sachverhaltserfassung der
Erwerbsvorgdnge in Kartellschadensersatzverfahren sich fiir den miindli-
chen Vortrag aber nicht eignen und daher § 137 Abs. 3 S.1 ZPO unpraktika-
bel sein. Er kann aber als Vergleich zu einer anzustrebenden Erweiterung
der Regelung in § 139 Abs. 1S. 3 ZPO herangezogen werden.

Fraglich ist dabei insbesondere die Verfassungsméfligkeit einer Ein-
schrinkung der Parteien in ihrem rechtlichen Gehor gem. Art.103 Abs. 1
GG. Sofern jedoch das Basisdokument umfassenden Sachvortrag ermdg-
licht, bestehen keine durchgreifenden Bedenken. Denn Art.103 Abs.1 GG
(i. V. m. Art. 19 Abs. 4 GG) gebietet nicht das Recht zur Auflerung in einer
bestimmten Form, sondern nur eine Effektivitit des Auflerungsrechts.?”
Wie oben illustriert wurde, vermag die Effektivitit des Vortrags durch die
strukturierte Form sogar erhoht werden, wenn dadurch die vollstindige
gerichtliche Aufnahme und Verwertung gesichert wird.*?

I1. Schriftsatzbegrenzungen

Die Nutzung elektronischer Verfahrensfithrung zur Strukturierung hat vor
allem in Bezug auf die Erfassung des Sachverhalts gréfiere Potentiale. Hin-

46 Dafiir W. Gutdeutsch/M. MaafS, Gerichtliche Begrenzung des Parteivortrags in Mas-
senverfahren, NJW 2022, 1567 (1568).

47 M. Herdegen/R. Herzog/H. Klein/R. Scholz (Hrsg.), Grundgesetz, 101. Aufl. Miin-
chen 2022; Gutdeutsch/Maaf, Begrenzung des Parteivortrags (Fn. 46), 1569 f.; P. All-
gayer, Stellungnahme in der 6ffentlichen Sachverstindigenanh6rung vor dem Rechts-
ausschuss des Deutschen Bundestags vom 10. Mai 2023, S. 3.

48 Ahnlich positiv Riihl/Horn, Verfahrensgrundsitze und Digitalisierung (Fn. 45),
S. 661f.
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sichtlich der Rechtsansichten erscheint es sachgeméf3, den Prozessvertre-
tern weiterhin freien schriftsatzlichen Vortrag zu erlauben. Gerade die For-
mulierung und Erwiderung iiberzeugender rechtlicher Argumente ldsst sich
mit formularméfliger Arbeitsweise kaum vereinbaren. Es gilt dabei jedoch
zu vermeiden, dass das erkennende Gericht mit einer Vielzahl sich teilweise
wiederholender oder pauschal vorformulierter Schriftséitze gelahmt wird.
Es bietet sich dazu eine Beschrankung der Schriftsdtze nach Lange und
Anzahl an. Was zunéchst extrem anmuten mag, wird bereits praktiziert,
rechtsvergleichend sei auf das EuG,** den EuGH>? und EGMR>! verwiesen.
Im Kartellrecht erscheinen die Regelungen des britischen Competition
Appeals Tribunal, welches in Form sog. ,skeleton arguments” eine Zusam-
menfassung der Rechtsansichten der Parteien fordert, vergleichbar.>? Ent-
scheidend diirfte es sein, diese Begrenzung nur auf Rechtsansichten zu
beziehen.”® Diese dienen dem Gericht zur besseren Durchdringung des
Prozessstoffes und zum Auffinden aller relevanten Rechtsprobleme. Jedoch
hat das Gericht den Prozess ohnehin unter der Beriicksichtigung aller
rechtlich relevanten Gesichtspunkte zu bearbeiten, unabhidngig davon, ob
diese von den Parteien aufgezeigt wurden oder nicht. Vollstandigkeit ist fiir
den rechtlichen Vortrag daher nicht zwingend erforderlich. Das gilt umso
mehr, wenn man bedenkt, dass auch Schriftsatzobergrenzen im Einzelfall
erhoht werden konnen oder bei Bedarf zur Diskussion einzelner Rechts-
probleme das Gericht zu einem Einzelaspekt ergdnzenden schriftsatzlichen
Vortrag erbitten kénnte, der sodann nicht unter eine fixe Lingenobergrenze
fiele.>* Entscheidend diirfte fiir die Praktikabilitit eine hohe Eigenverant-
wortlichkeit und Flexibilitdt des erkennenden Gerichts sein, eventuelle ein-
zufiithrende prozessuale Regeln nach eigenem Ermessen nutzen zu kdnnen.

49 Die Obergrenze fiir Klagen und Erwiderungen betrdgt in der Regel 50 S., vgl.
Praktische Durchfithrungsbestimmungen zur Verfahrensordnung des Gerichts [2015]
ABL. L 152, Rn. 105.

50 Fiir Rechtsmittelschriften betrdgt das Maximum regelméflig 25 S., fiir Klagen 30 S.,
vgl. Praktische Anweisungen fiir die Parteien in den Rechtssachen vor dem Gerichts-
hof [2020] ABL L 42 1/1, Ziffern 13 und 21.

51 Dort liegt das regelmifliige Maximum bei 20 S., vgl. Art. 47 Nr.2 lit.b) der Verfah-
rensordnung des Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte.

52 Diese sollten 20 Seiten im Regelfall nicht iiberschreiten, limitieren aber nicht dar-
tiberhinausgehenden miindlichen Vortrag, vgl. Competition Appeal Tribunal, Guide
to proceedings, 2015, Rule 7.89.

53 So auch Klumpe, Sammelklage-Inkasso (Fn. 5), 468.

54 Fiir eine solche flexible Handhabung pladiert auch R. Kempfle, Stellungnahme fiir
den Deutschen Richterbund in der &ffentlichen Sachverstindigenanh6rung vor dem
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestags vom 10. Mai 2023, S. 4.
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Eine Begrenzung des Tatsachenvortrags in der Linge diirfte hingegen
nicht verfassungsgemdfl und im Ubrigen auch nicht sachdienlich sein.’
Aufgrund des Beibringungsgrundsatzes sind alle relevanten Tatsachen von
den Parteien vorzutragen. Zwar mag man daran interessiert sein, den Vor-
trag in kurzer und strukturierter Form zu erhalten. Jedoch wird man jeden-
falls zulassen miissen, dass alle Tatsachen vorgetragen werden kénnen, da
anderenfalls die Effektivitit des Rechtsschutzes und das Grundrecht auf
rechtliches Gehor verletzt wiirden.®® Hinsichtlich des Tatsachenvortrags
bietet sich vielmehr wie oben ausgefiihrt eine Anregung bzw. Verpflichtung
zur Strukturierung, etwa in Form elektronischer Formulare, Tabellen o.A.
an. Die Strukturierung des Tatsachenvortrags einerseits und die lingen-
miflige Begrenzung des Rechtsvortrags andererseits erganzen sich somit.
Gemeinsam konnten diese Mafinahmen zu erheblichen Effizienzgewinnen
fithren.

II1. Keine Begrenzung miindlicher Verhandlungen

Wenn in der jlingeren Diskussion iiber den Umgang mit Massenverfahren
auch die Ausweitung von §128 Abs.2 ZPO und die damit verbundene
Einsparung mindlicher Verhandlungen gefordert wurde,”” so ist zwischen
Massenverfahren und Umfangsverfahren zu differenzieren. Anders als bei
der massenhaften Erhebung von Einzelklagen stellt sich in den gebiindel-
ten Verfahren das Problem der Parallelverfahren mit vielfach ineffizienten
miindlichen Verhandlungen gar nicht. Fiir die Sammelklage im Kartell-
schadensersatzrecht erscheint eine solche Forderung daher unpassend.
Vielmehr zeigen die voranstehenden Ausfithrungen zum case-management,
dass eine stirkere Erdrterung und Konzentration auf die miindliche Ver-
handlung, und zwar in mehreren sukzessiven Terminen, hilfreich sein kann
und einer besseren Strukturierung des Verfahrens zutréglich sein kann.

55 Klumpe, Kartellrechtliche Klagebiindel und Umfangsverfahren (Fn. 31), 597 f.
56 Klumpe, Kartellrechtliche Klagebiindel und Umfangsverfahren (Fn. 31).
57 Kempfle, Stellungnahme (Fn. 54), S. 3.
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IV. Vorlageverfahren zum BGH

Teilweise wurde ergidnzend im Kontext von Massenverfahren die Ein-
fithrung eines Vorlageverfahrens bzw. Vorabentscheidungsverfahrens zum
Bundesgerichtshof vorgeschlagen.® Damit konnte vergleichsweise ziigig,
namlich noch vor Beendigung des erstinstanzlichen Verfahrens und unter
Auslassen der zweiten Instanz eine hochstrichterliche Klarung bestimmter
Rechtsfragen erreicht werden.

Anders als bestehende Mdoglichkeiten von Divergenzvorlagen, etwa gem.
§132 Abs. 4 GVG, Art. 95 Abs.3 GG oder §179 Abs.2 S.1 GWB bestiinde
das Ziel nicht allein in der Sicherung der Einheitlichkeit der Rechtspre-
chung, sondern auch in einer Beschleunigung des Verfahrens insgesamt.

Einzelheiten eines solchen Vorschlags sind noch unklar. Insbesondere ist
klarungsbediirftig, ob die Vorlage abstrakt vom einzelnen Verfahren erfolgt
und somit aufrechterhalten werden kann, wenn ein konkreter Rechtsstreit,
etwa durch Vergleich, beendet wird, oder ob die Parteien weiterhin auch
die Disposition iiber diesen Aspekt des Verfahrens innehaben und damit
die hochstrichterliche Kldrung verhindern kénnten. Das war in der Vergan-
genheit regelmiflig insbesondere in Fillen massenhafter parallellaufender
Einzelklagen zu beobachten. Durch die Veréffentlichung von Hinweisbe-
schliissen mit einer entsprechenden Positionierung mag dem bereits hinrei-
chend entgegengewirkt werden.” In gebiindelten Kartellschadensersatzkla-
gen scheint das Risiko des ,,Abkaufens® einer Prozessbeendigung seitens
der Beklagten aber ohnehin wenig wahrscheinlich, da das gesamte Verfah-
ren als solches beendet werden miisste und dies in der Regel aufgrund
des groflen Volumens der Biindelung wirtschaftlich unattraktiv ist. Das
vorgeschlagene neue Leitentscheidungsverfahren adressiert allein dieses
Problem der verfahrensausgangsunabhéangigen Entscheidung durch das Re-
visionsgericht, ohne aber eine Vorabentscheidung des Revisionsgerichts auf

58 J. Rapp, Die 'saisine pour avis' zum BGH - ein Zukunftsmodell fiir den Zivilprozess?,
JZ 2020, 294 (301f.); M. Heese/E. Schumann, Ein Vorabentscheidungsverfahren beim
BGH, NJW 2021, 3023 (3029).

59 So etwa BGH NJW 2019, 1133; das greift nunmehr der Entwurf eines Gesetzes zur
Einfithrung eines Leitentscheidungsverfahrens beim Bundesgerichtshof (in der Fas-
sung des Regierungsentwurfes vom 11.10.2023), BT-Drs. 20/8762 in § 565 ZPO-RegE
explizit auf.
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Vorlagefragen der erstinstanzlichen Gerichte vorzusehen.®® Es ist demnach
kein Aliud zum Vorlageverfahren. Das Leitentscheidungsverfahren wiirde
gerade nicht zur Beschleunigung der Erledigung des Rechtsstreits bzw. der
Klarung einzelner Rechtsfragen beitragen. Darin aber ldge, nach hier ver-
tretener Ansicht, einer der wesentlichen Vorteile eines Vorlageverfahrens.

Wenn der Rechtsstreit vor einem erstinstanzlich zustdndigen Landgericht
fiir die Dauer eines Vorabentscheidungsverfahrens beim BGH ausgesetzt
wiirde, fithrt dies zwar zu einer gewissen Verfahrensverlingerung in der
ersten Instanz. Jedoch mag diese Verlingerung durch verschiedene Fakto-
ren kompensiert werden. Einerseits konnte durch die Kldrung relevanter
Rechtsfragen vorab die Wahrscheinlichkeit der Einlegung von Rechtsmit-
teln sinken. Die Zuléssigkeit der Rechtsmittel wire im Ubrigen nicht zu
beschrinken.®! Jedoch diirften die Parteien mit bereits vorgetragenen und
vom Bundesgerichtshof gewiirdigten Argumenten nicht durchdringen und
somit von Rechtsmitteln absehen, sofern keine neuen Aspekte vorgetragen
werden konnen. Andererseits mag durch die hochstrichterliche Stellung-
nahme zu bestimmten Aspekten des Falles die Vergleichsbereitschaft in ers-
ter Instanz zunehmen. Streit um bestimmte Rechtsansichten und eventuelle
Chancen in der Berufung oder Revision diirften der Vergleichsbereitschaft
weniger im Weg stehen.

Im Ergebnis scheint das Vorlageverfahren zum Bundesgerichtshof einiges
Potenzial in bestimmten Fallkonstellationen bereitzuhalten. Gewisse Ab-
striche bei der Durchdringung der einzelnen Rechtsfragen wiren zu erwar-
ten, da diese bei einem Gang durch die Instanzen weiter ausdifferenziert
werden.®? Jedoch mag in Einzelféllen ein solches Risiko hinzunehmen sein,
wenn dadurch eine Beschleunigung oder sogar eine giitliche Streitbeilegung
in erreichbare Néhe gelangte. Die Geeignetheit des Vorlageverfahrens fiir
einen bestimmten Fall ldsst sich dabei nur nach einer Wiirdigung des
Einzelfalls beurteilen und miisste somit im Ermessen des erstinstanzlich
zustindigen Gerichts unter Beriicksichtigung der Ansichten der Parteien
stehen.

60 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Einfiithrung eines Leitentscheidungsverfahrens beim
Bundesgerichtshof (in der Fassung des Regierungsentwurfes vom 11.10.2023), BT-Drs.
20/8762.

61 Zu verfassungsmiafligen Rahmenbedingungen und praktischer Ausgestaltung Rapp,
Zukunftsmodell (Fn. 58), 302.

62 Kritisch daher M. Lerch/C. Valdini, Herausforderungen an den Zivilprozess bei Mas-
senverfahren. Ein Blick aus der anwaltlichen Praxis, NJW 2023, 420 (422).
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F. Ausblick und erwartete Auswirkungen

Dass Gerichte in Anspruch genommen werden, ist in einem Rechtsstaat
grundsitzlich zu begriiflen. Gerade in Zeiten zuriickgehender Eingangs-
zahlen bei den Zivilgerichten konnen Sammelklagen als Treiber effektiver
Rechtsdurchsetzung und somit als Chance fiir die Erfiillung des Justizge-
wiahrungsanspruches begriffen werden.%

Befiirchtungen, es kime mit weiteren Erleichterungen und Offnungen
des Prozessrechts zu einem kartellrechtlichen over-enforcement®* sollten
beobachtet werden. Verzdgerungen der Rechtsdurchsetzung und Erschwer-
nisse des (analogen) Prozessrechts lassen sich indes kaum damit rechtferti-
gen, dass anderenfalls eine Uberkompensation drohte. So wird schliefSlich
in einem ineffizienten und langwierigen Prozess die vermeintlich korrekte
Schadenssumme auch nicht besser bestimmt werden konnen. Vielmehr
mag es im Falle des durchschlagenden rationalen Desinteresses von Kla-
gern zu einem volligen Ausbleiben von Kompensation kommen, was je-
doch aus den benannten Griinden mindestens ebenso bedenklich wire.

Wenn tatsichlich eine Uberkompensation zu befiirchten wire, bleibt
den Kartellanten der Nachweis eines geringeren Schadens jenseits aller
Vermutungen, auch mit zukiinftiger Geltung von Art.17 der Kartellscha-
densersatzrichtlinie (RL 2014/104/EU), unbenommen. Warum die Schwie-
rigkeiten der Beweisfithrung an jener Stelle auf die Klager verlagert werden
sollen, ist — jenseits rechtspolitischer oder individueller Interessen — juris-
tisch nicht nachvollziehbar. Schliefilich ist das legitime Interesse an der Ver-
meidung von Strafschadensersatz durch Uberkompensation dem Interesse
an effektiver und vollstandiger Kompensation der Kldger normativ nicht
tiberlegen. Eine praktikable gerichtliche Losung, die einem Ausgleich bei-
der Interessen im grofitmaéglichen Umfang gerecht wird, kann am ehesten
durch eine Schadensschitzung in Anwendung von § 287 ZPO geschehen.®

Das Verhiltnis zwischen public enforcement und private enforcement
wird zweifelsohne durch Erleichterungen bei der Rechtsdurchsetzung be-

63 Vgl. in diese Richtung auch Dérr, Stellungnahme (Fn. 34).

64 So etwa Stancke, Kartellrechtliche Massenklagen (Fn. 20), 63 f; mit Hinweisen auf
eine dhnliche in den USA gefiihrte Debatte kritisch auch R. Schiitt, Sammelklagen aus
U.S.-Sicht, WuW 2018, 66 (70).

65 Klumpe, Kartellrechtliche Klagebiindel und Umfangsverfahren (Fn. 31), 597 f.; s. auch
EuGH C-312/21, Trdficos Manuel Ferrer, ECLI:EU:C:2023:99 sowie dazu L. Horn-
kohl/N. Imgarten, Aktuelle EuGH-Rechtsprechung zum Kartellschadensersatzrecht,
GPR 2023, 226 (2311)).
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troffen. Befiirchtungen der Absenkung der Kooperationsbereitschaft der
Unternehmen in Settlement- oder Kronzeugenprogrammen, sind grund-
satzlich berechtigt.®® Zielkonflikte konnen jedoch auch durch eine feine-
re Abstimmung zwischen offentlicher und privater Rechtsdurchsetzung
erreicht werden.®” Sollte es tatsdchlich in Einzelfdllen zu einer nahezu voll-
standigen Kompensation des Kartellschadens im Zivilverfahren kommen -
was derzeit eher fernliegend erscheint - fiihrte auch das nicht zwingend
zu einem over-enforcement. Vielmehr wiare ggf. das Bufigeld abzusenken,
da entsprechend ein geringerer Betrag zur Erreichung des Abschreckungs-
und Ausgleichseffekts notwendig wire.8

G. Fazit

Viele der Vorschldge zur Strukturierung und Nutzung moderner elektroni-
scher Kommunikation und Hilfsmittel sind vielversprechend. Sie stellen
nicht immer einen Widerspruch zu Rechten der Betroffenen dar. Vor dem
Hintergrund des Interesses der Allgemeinheit an der Schonung der Res-
sourcen der Justiz sollten die Vorschldge erwogen und moglichst umgesetzt
werden. Auch die Klédger diirften dem grundsatzlich offen gegeniiberstehen,
da eine Effizienzsteigerung in Masseverfahren einer beschleunigten Rechts-
durchsetzung zutréglich ist. Sofern Beklagte ein Interesse an einer verlang-
samten und ineffizienten Rechtsdurchsetzung haben mdgen, handelt es
sich dabei nicht um schiitzenswerte Belange. Verfahrensgrundrechte der
Beklagten miissen geachtet werden, sind aber griindlich abzuwidgen gegen-
tiber anderweitigen Vorteilen wie etwa der unionsrechtlich geschiitzten
Effektivitdt des kldgerischen Rechtsschutzes und stehen Prozessrechtsinde-
rungen und Verfahrensbeschleunigung nicht per se entgegen.
Digitalisierung der Justiz und Modernisierungen des Prozessrechts so-
wie der Arbeitsweise gehen bestenfalls Hand in Hand. Technologische
Hemmnisse oder ethisch-normative Bedenken gegen automatisierte Ent-
scheidungsfindung stehen einer zeitgeméafien Nutzung eines elektronischen
Verfahrens in strukturierter Form nicht entgegen. Sowohl diese aufgezeig-

66 Vgl. Schiitt, Sammelklagen U.S. (Fn. 64), 71f; ausfihrlicher Imgarten, follow-on
private enforcement (Fn. 28), 63 ff.

67 Mit einigen Vorschligen und mwN. Imgarten, follow-on private enforcement
(Fn. 28), 651,

68 Vgl. dazu z. B. die Spielrdume in Rn.25, 30 der Bufigeldleitlinien der Kommission
[2006] ABI. C 210, S. 2 ff.
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ten einfachen elektronischen Hilfsmittel als auch Nachschérfungen des
Prozessrechts konnten bereits erhebliche positive Effekte haben. Letztlich
kann mit einem gewissen Modernisierungswillen Deutschland auch als
Rechtsstandort weiter gestdarkt werden.
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