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A. Besonderheiten bei Fusionen in der Digitalwirtschaft

In den vergangenen Jahren haben der deutsche und der europaische Gesetzgeber neue Re-
geln fir grole Unternehmen im Digitalbereich geschaffen. Sowohl der im Rahmen der 10.
GWB-Novelle eingefiihrte § 19a GWB als auch der auf europaischer Ebene in Kiirze in Kraft
tretende Digital Markets Act (DMA)* erlauben es in diesem Zusammenhang, bestimmte Arten
an potentiell missbrauchlichen unilateralen Verhaltensweisen durch grof3e Digitalkonzerne ef-
fektiv abzustellen. Demgegentber standen besondere Charakteristika von Zusammenschlis-
sen im Digitalbereich bislang nicht im Fokus der Gesetzgeber,? auch wenn sowohl der 19. Deut-
sche Bundestag® als auch die gegenwartige Regierungskoalition* in dieser Hinsicht bereits
Handlungsbedarf angedeutet haben. Sowohl in der Literatur als auch in verschiedenen Sach-
verstandigengutachten wird angemerkt, dass die Besonderheiten von Zusammenschliissen im
Digitalbereich eine kritische Reflexion der gegenwartigen Rechtslage und Rechtsanwendungs-
praxis erforderlich machen kdnnen.

Den AnstoR fiir fusionskontrollrechtliche Uberlegungen bildet dabei zumeist die Beobachtung,
dass groRe Unternehmen im Digitalbereich in der Vergangenheit zahlreiche Zusammen-
schlisse vollzogen haben, von denen aber nur ein kleiner Bruchteil einer kartellbehordlichen

1 Vgl. zum Verhaltnis des Wettbewerbsrechts zum DMA BKartA, Digital Markets Act: Perspektiven des (in-
ter)nationalen Wettbewerbsrechts, 2021 (https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publika-
tion/DE/Diskussions_Hintergrundpapier/AK_Kartellrecht_2021_Hintergrundpapier.pdf).

2 In der 9. GWB-Novelle schaffte der deutsche Gesetzgeber mit § 35 Abs. 1a GWB durch die Transaktions-
wertschwelle ein weiteres Aufgreifkriterium, das insbesondere auch auf Zusammenschliisse im Digitalbe-
reich abzielt, vgl. dazu noch unten S. 11 ff. Mit der 10. GWB-Novelle wurde u.a. § 39a GWB eingefiihrt,
der fur das BKartA die Moglichkeit schafft, unter bestimmten Voraussetzungen Unternehmen zur Anmel-
dung jedes Zusammenschlusses in einem oder mehreren bestimmten Wirtschaftszweigen zu verpflichten;
die Vorschrift zielt aber nicht primar auf Phanomene der Digitalwirtschaft, sondern allgemeiner auf suk-
zessive Erwerbsvorgdnge insbesondere auf Regionalméarkten (RegE BT-Drs. 19/23492, S. 94 ff.; offener
hingegen etwa Becker, Fusionskontrolle unterhalb der Aufgreifschwellen, ZWeR 2020, S. 365 ff. (387 f.)).
Der DMA sieht ebenfalls keine Modifikation der FKVO-Voraussetzungen vor; vielmehr stipuliert er in
Art. 14 lediglich eine Pflicht der Torwachter-Unternehmen, Zusammenschliisse unabhangig von den Auf-
greifkriterien der FKVO bei der KOM anzeigen zu missen. Diese Anzeige des Zusammenschlusses soll u.a.
sodann die Mitgliedstaaten in die Lage versetzen, einen Priifantrag nach Art. 22 FKVO bei der KOM zu
stellen (vgl. Art. 14 Abs. 5 DMA), s. dazu noch unten S. 17.

3 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fir Wirtschaft und Energie, BT-Drs. 19/25868, S. 10

(,,Der Deutsche Bundestag fordert die Bundesregierung auf, [...] sich auf europaischer Ebene dafiir einzu-

setzen, Moglichkeiten zu schaffen, Unternehmen mit Gberragender marktiibergreifender Bedeutung das

Behindern von Innovation und Wettbewerb durch das strategische Aufkaufen von Wettbewerbern (sog.

,Killer-Aquisitionen®) zu untersagen;*).

Koalitionsvertrag zwischen SPD, Blindnis 90/Die Grinen und FDP, 2021, S. 31 (,,Auf europaischer Ebene

werden wir uns fur eine Anpassung der Fusionskontrolle zur Unterbindung innovationshemmender stra-

tegischer Aufkdufe potenzieller Wettbewerber (sogenannte killer-acquisitions) einsetzen.”).
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Kontrolle unterlag.® Nicht selten wird vor diesem Hintergrund die Beflirchtung gedulRert, auch
wettbewerblich bedeutsame Vorhaben im Digitalbereich seien durch die Ausgestaltung der
Aufgreifkriterien im nationalen und europaischen Recht von vornherein einer Beurteilung ent-
zogen.® Aber auch soweit eine fusionskontrollrechtliche Prifung in der Vergangenheit vorge-
nommen wurde, ist das Verfahren weit iberwiegend durch eine unbedingte Freigabeent-
scheidung beendet worden. In diesem Zusammenhang duBern Teile der Literatur Zweifel, ob
die tradierten Schadenstheorien die mit bestimmten Arten von Zusammenschliissen im Digi-
talbereich assoziierten wettbewerblichen Bedenken sowie die denkbaren Effizienzen adaquat
adressieren.” Teilweise wird insofern auch eine Anderung des materiellen PriifungsmaRstabes
fir erforderlich gehalten.®

Das vorliegende Hintergrundpapier soll zur Vorbereitung der Tagung des Arbeitskreises Kar-
tellrecht die Konturen der Diskussion um Zusammenschliisse in der Digitalwirtschaft nach-
zeichnen. Dazu wird im Folgenden zunachst auf die Charakteristika digitaler Geschaftsmodelle
und Markte (l.) sowie auf daraus resultierende, fir die Zusammenschlusskontrolle relevante
Herausforderungen eingegangen (ll.). Die sich anschlieBenden Abschnitte sind sodann den Im-
plikationen dieser Besonderheiten fir die formellen (B.) und materiellen (C.) Untersagungs-
kriterien im Fusionskontrollverfahren gewidmet. Das Hintergrundpapier schlie8t nach einem
Fazit (D.) mit einer Zusammenstellung ausgewahlter offener Fragen, die sich gegenwartig in
der Diskussion um Fusionen im Digitalbereich stellen (E.).

Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 10 ff. (“most
of this M&A activity occurs below the radar of competition authorities [...]"”); Bourreau/de Streel, Big Tech
Acquisitions, 2020, S. 5 ff.

Vgl. bspw. Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 5; Podszun, Empfiehlt sich eine stirkere
Regulierung von Online-Plattformen und anderen Digitalunternehmen?, 2020, S. 66.

Bspw. Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 44 ff.
(“There is a concern that merger policy has put too much weight on the risk of incorrect intervention (type
| error) compared to incorrect clearance (type Il error) when assessing mergers in the digital sector, lead-
ing to increased concentration in digital markets.”); ACCC, Digital Platform Services Inquiry, 2022, S. 65 ff.
(“There is a broad recognition from both competition agencies and governments that, given the critical
role that large digital platforms and their growing ecosystems perform in the economy, acquisitions by
these firms require a higher level of scrutiny.”); betont zuriickhaltend hingegen etwa Cabral, Merger pol-
icy in digital industries, Information Economics and Policy 2021, S. 1 ff. (2) (“Tightening merger policy not
only is a relatively less efficient approach but also one that has enormous costs in terms of innovation
incentives.”).

Bspw. Furman et al., Unlocking digital competition, 2019, S. 99 ff.; vgl. dazu noch unten S. 36 ff.
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. Charakteristika digitaler Geschaftsmodelle und Markte

Digitale Geschaftsmodelle und Markte weisen eine Reihe an charakteristischen Eigenschaften
auf.’ Diese wirken sich auf die Diskussion der Herausforderungen und Entwicklungsperspekti-
ven der Zusammenschlusskontrolle im Digitalbereich auf unterschiedliche Weise aus. So kann
sich beispielsweise die Frage stellen, inwieweit tradierte Schadenstheorien im Licht dieser
Charakteristika fur die Beurteilung der wettbewerblichen Auswirkungen eines Zusammen-
schlusses im Digitalbereich (noch) adaquat sind. Bedeutsam kann auch sein, inwieweit die
Charakteristika mit denen anderer Markte vergleichbar sind, sodass eine vergleichbare wett-
bewerbliche Beurteilung gerechtfertigt sein kann.® Nicht zuletzt kann die Identifikation be-
sonderer Charakteristika fir die Frage relevant sein, ob eine legislative Anpassung des Rechts-
rahmens spezifisch nur im Hinblick auf digitale Geschaftsmodelle und Markte zweckmaRig ist.

Digitale Geschaftsmodelle sind zunachst oft von starken Skaleneffekten gepragt. So ist etwa
das Hinzutreten zusatzlicher Nutzer eines Dienstes fir ein Digitalunternehmen regelmafRig mit
nur minimalen Grenzkosten verbunden.'* Neben Skaleneffekten spielen auch Verbundvorteile
in vielen digitalen Markten eine bedeutende Rolle. Diese treten auf, wenn das Angebot ver-
schiedener Produkte innerhalb eines Unternehmens zu geringeren Kosten realisiert werden
kann, als das Angebot dieser Produkte durch unterschiedliche Unternehmen. Verbundvorteile
konnen ein wesentlicher Grund etwa fir Diversifikationsstrategien von Digitalunternehmen

sein.?

Charakteristisch fur viele digitale Geschaftsmodelle und Markte sind zudem direkte und indi-
rekte Netzwerkeffekte.®® Direkte Netzwerkeffekte liegen vor, wenn der Nutzen etwa eines
Dienstes fiir dessen Nutzer steigt (positive Netzwerkeffekte) bzw. fallt (negative Netzwerkef-
fekte), je mehr entsprechende Nutzer der Dienst insgesamt aufweist. Positive Netzwerkef-
fekte konnen die Attraktivitat des Dienstes fir neue Nutzer immer weiter verstarken, den

Vgl. bspw. die Darstellungen bei Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 5 ff.; Podszun, Emp-
fiehlt sich eine starkere Regulierung von Online-Plattformen und anderen Digitalunternehmen?, 2020,
S. 10 ff.; OECD, Roundtable on Conglomerate Effects of Mergers, 2020, S. 23 ff.; Parker/Petropoulos/van
Alstyne, Platform mergers and antitrust, Industrial and Corporate Change 2021, S. 1 ff. (2).

So haben etwa Cunningham/Ederer/Ma fir den pharmazeutischen Bereich u.a. argumentiert, dass
,incumbent firms” innovative Zielunternehmen teilweise allein aus dem Grund erwerben, innovative Pro-
jekte des Zielunternehmens einzustellen und potentiellem Wettbewerb vorzubeugen, sog. , killer acquisi-
tions” (Cunningham/Ederer/Ma, Killer Acquisitions, Journal of Political Economy 2021, S. 649 ff.). Daran
ankniipfend wird in der Literatur die Ubertragbarkeit der Erkenntnisse auf Zusammenschliisse im Digital-
bereich diskutiert (s. dazu den folgenden Abschnitt A.II).

Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 20.

Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 9.

Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 4 ff.; Crémer
et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 20 ff.

10

11
12
13
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Wechsel zu anderen Diensten unattraktiv machen und die Nutzer an den Dienst im Sinne eines
Jlock-in‘-Effektes binden.* Indirekte Netzwerkeffekte sind charakteristisch fiir sogenannte
mehrseitige Markte bzw. Plattformen. Als Plattformen sind Unternehmen anzusehen, die als
Intermedidre die direkte Interaktion zweier oder mehr Nutzerseiten, zwischen denen indi-
rekte Netzwerkeffekte bestehen, ermoglichen.® Indirekte Netzwerkeffekte treten etwa auf,
wenn eine Steigerung der Nutzerzahl auf einer Marktseite die Bedeutung eines Dienstes auf
der anderen Marktseite erhoht (positive Netzwerkeffekte) bzw. senkt (negative Netzwerkef-
fekte).'® Aufgrund positiver Netzwerkeffekte kann es zu einem ,Kippen‘ des Marktes kommen,
sodass die Spielrdume des marktstarken Unternehmens nicht mehr durch Wettbewerb im
Markt, sondern (nur noch) durch Wettbewerb um den Markt kontrolliert werden.” Ein Cha-
rakteristikum digitaler mehrseitiger Markte ist ferner, dass das Angebot auf einer Marktseite
nicht selten ohne monetare Gegenleistung erfolgt und stattdessen durch das Angebot auf der
anderen Marktseite — etwa der Vermittlung eines Werbekontaktes — finanziert wird.:®

Skalen- und Netzwerkeffekte treten im Digitalbereich zudem oft begleitet von weiteren Gro-
Renvorteilen auf. Denn eine gesteigerte Popularitat eines Dienstes kann etwa eine gesteigerte
Moglichkeit implizieren, besser als andere Marktteilnehmer auf wettbewerbsrelevante Daten
zugreifen zu kénnen.* Durch die Daten ermoglichte Qualitatsverbesserungen kénnen sodann

14 Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 22 f. (“The benefits, for an incumbent plat-

form, of network externalities are due to the difficulty for users to coordinate migration to a new platform.
Indeed, even if the users would all be better off if they migrated en masse to a new platform, they would
not necessarily have an individual incentive to move to the new platform — whether or not they chose to
do so depends on their expectation that others will follow.”).
5 Vgl. z.B. BKartA, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016, S. 14.
16 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 5.
Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 44 (“Network
effects often make the structure of digital markets quite concentrated and barriers to entry rather high.
[...] The main mechanism left to discipline incumbents is that of competition for the market, i.e. that po-
tential and actual entry mitigate the ability of incumbents to exert market power. This makes potential
competitors even more valuable than they usually are in traditional markets.”); Crémer et al., Competition
policy for the digital era, 2019, S. 25 (“[...] absent differentiation and multi-homing—the normal play of
competition will lead to concentration. This does not imply that competition will not have a role to play
to discipline platforms, but it will imply that it takes a different form, namely competition “for the market”,
[...]1.”); Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige Unternehmen, 2018,
S. 123 (“Ein Markteintritt in einen von einem Unternehmen beherrschten Plattformmarkt mit starken po-
sitiven Netzwerkeffekten ist regelmaRig zunachst nur tGber Nischenmarkte moglich. Von diesen aus kann
sich ein Wettbewerber jedoch langerfristig schrittweise dem Kernmarkt eines etablierten Marktbeherr-
schers ndhern.”).
Teile der 6konomischen Literatur sprechen insofern von “markets for attention”, vgl. Argentesi et al., Ex-
post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 5 ff.
1 OECD, Roundtable on Conglomerate Effects of Mergers, 2020, S. 24.

17

18
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im Sinne einer ,feedback loop‘ dazu fiihren, dass die Popularitat des Dienstes wiederum an-
steigt und dadurch weitere Daten erhoben werden kénnen.

In ihrer Gesamtheit kénnen diese Eigenschaften digitaler Geschaftsmodelle auch Strategien
zur Schaffung, Stiarkung oder Absicherung eines sog. Okosystems durch ein Unternehmen be-
giinstigen. Ein solches Okosystem kann sich in der technischen Verbindung verschiedener Pro-
dukte und Dienste eines Unternehmens ausdriicken.?® Dies kann zu Komplementaritaten bzw.
Synergien flihren, auf Anbieterseite etwa wenn ein Inputfaktor fiir verschiedene Produkte ver-
wendet werden kann.? Einen solchen Inputfaktor kdnnen insbesondere Daten darstellen. So
kann ein privilegierter Zugang zu nicht einfach replizierbaren Daten — etwa zuriickgehend auf
die 0.g. positiven Netzwerkeffekte — zu einem gréoReren Potential eines Unternehmens fihren,
Uber verschiedene verbundene Dienste hinweg Daten zur Qualitatssteigerung einzusetzen,
bspw. durch eine dienstelibergreifende Personalisierung von Angeboten. Die technische Ver-
bindung verschiedener Produkte oder Dienste kann zudem Strategien beglinstigen, welche
die Wechselkosten flir Nutzer erhéhen. Sind etwa Produkte oder Dienste eines Unternehmens
nur zusammen oder jedenfalls besser mit weiteren Produkten und Diensten des Okosystems
nutzbar, kann die Verwendung einzelner Produkte und Dienste bereits einen (weiteren) ,lock-
in’-Effekt zur Folge haben, der kiinftige Entscheidungen des Nutzers im Sinne einer Pfadab-
hangigkeit jedenfalls vorpragt.?

Innovationen spielen schlieBlich im Bereich digitaler Geschaftsmodelle und digitaler Markte
eine herausgehobene Rolle und tragen erheblich zu den wohlfahrtssteigernden Wirkungen
der Digitalwirtschaft bei.?® Eine Besonderheit digitaler Produkte und Dienste besteht insofern
auch darin, dass diese sich potentiell in ihrer Ausrichtung im Zeitablauf sehr wandlungsfahig
darstellen.?* Allerdings kénnen Unternehmen auch ein strategisches Interesse aufweisen, in-
novative Geschaftsmodelle, Produkte und Dienste von Dritten zu behindern, etwa wenn diese

20 Vgl. bspw. Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 12, die aller-
dings fiir den dort verwendeten Begriff des Okosystems entsprechende Synergien gerade fiir die Verbrau-
cherseite fordern; Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 33 ff. (,,Ecosystems are an
ensemble of services, some complementary, connected to another through private APIs which are APIs
accessible only to services from the same ecosystem.”).

2t Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 11.

2 Podszun, Empfiehlt sich eine starkere Regulierung von Online-Plattformen und anderen Digitalunterneh-
men?, 2020, S. 18.

23 Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 35 (“competition between platforms and
ecosystems takes place in a spectacular way, through innovation”).

24 Limarzi/Philips, ,Killer acquisitions,” Big Tech, and Section 2, CPI Antitrust Chronicle Spring 2020, S. 9 (“For
example, Instagram was transformed from a photo-sharing app into a social media platform. Uber used
to be a luxury car-hire service. And Android was a little-known software company before Google trans-
formed it into the world’s most popular mobile ecosystem.”).
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zu den etablierten Angeboten des Unternehmens im Wettbewerb stehen oder sich entspre-
chend potentiell entwickeln konnten.?> Zudem besteht fiir Unternehmen in bereits ‘gekippten’
Markten moglicherweise ein geringerer Anreiz, in Forschung und Entwicklung zu investieren.?

Il.  Herausforderungen fiir die Fusionskontrolle in der Digitalwirtschaft

In den vergangenen zehn Jahren gab es eine Vielzahl von Akquisitionen durch groRe Digital-
unternehmen.”” Die ‘Big Five’ (Alphabet, Amazon, Apple, Meta und Microsoft) kommen im
Zeitraum von 2009 bis 2019 zusammen auf mehr als 400 Fusionen.?® Die meisten dieser Ak-
quisitionen entgingen aufgrund zu geringer Umsatze des Zielunternehmens einer kartellrecht-
lichen Prifung und von den wenigen Vorhaben, die in diesem Zeitraum geprift wurden,
wurde kein einziges untersagt.?® Gleichwohl betrafen viele dieser Fusionen Zielunternehmen,
die sich zu Wettbewerbern der Erwerber hitten entwickeln kénnen (z.B. Facebook/Insta-
gram), die zur Starkung der Marktposition der Erwerberin auf einem anderen Markt beigetra-
gen haben (z.B. Google/DoubleClick) oder deren datengetriebenes Geschaftsmodell zur Star-
kung der Marktposition des Erwerbers auf mehreren Markten gleichzeitig beigetragen hat
(z.B. Google/YouTube).® Aufgrund dieses Umstands ist in der Literatur vielfach von einem ,,un-
derenforcement” bei Zusammenschlissen in der Digitalwirtschaft die Rede.?' Insbesondere

2 CMA, A new pro-competition regime for digital markets, 2020, S. 19.

26 Fidelis, Data-driven mergers, RDC 2017, S. 189 ff. (196) (“This is because, by backward induction, the
smaller firm will choose not to invest in innovation since it knows that the dominant firm will be able to
match any investment at a lower marginal cost. Knowing this, the dominant’s best response is also not to
invest. Thus, market tipping cannot only raise barriers to entry, but it can also harm consumers due to the
resulting underprovision of innovation.”).

27 Cabral et al., The EU Digital Markets Act, Publications Office of the European Union, 2021, S. 25;

Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 5.; Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Discussion Paper

Series CRC TR 224, May 2020, S. 1.

Furman et al., Unlocking digital competition, 2019, S. 12 (“Over the last 10 years the 5 largest firms have

made over 400 acquisitions globally. None has been blocked and very few have had conditions attached

to approval, in the UK or elsewhere, or even been scrutinised by competition authorities.”).

2 Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 5; Cabral et al., The EU Digital Markets Act, Publications

Office of the European Union, 2021, S. 27; Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019,

S. 110; Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Discussion Paper Series CRC TR 224, May 2020, S. 1. Die britische

CMA hat zwischenzeitlich den Zusammenschluss Meta/Giphy aufgegriffen und diesen untersagt. Die Be-

teiligten haben gegen diese Entscheidung Rechtsmittel eingelegt, woraufhin der Fall vom Competition

Appeal Tribunal im Juli 2022 an die CMA zurtickverwiesen wurde (https://www.gov.uk/cma-cases/face-

book-inc-giphy-inc-merger-inquiry).

Furman et al., Unlocking digital competition, 2019, S. 11.

Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 44; Rizzo,

Digital Mergers, JECLP 2021, S. 4 ff. (9 f.); Witt, Who's Afraid of Conglomerate Mergers?, The Antitrust

Bulletin, 2022, S. 208 ff.

28
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gebe es einen ,positive prior” bei der Bewertung konglomerater Zusammenschlussvorhaben,
die in der Regel als wettbewerblich unbedenklich angesehen wiirden.?

Ein Aspekt der Debatte sind Akquisitionen von kleinen, schnell wachsenden Start-ups durch
grofRe Digitalunternehmen, bei denen das Zielunternehmen ein potenzieller Wettbewerber
des Erwerbers sein kdnnte, zum Zeitpunkt der Ubernahme aber noch keine nennenswerten
horizontalen Uberschneidungen aufweist.®* In diesem Fall ist der Zusammenschluss nach der
traditionellen Denkweise als vertikal oder konglomerat zu klassifizieren, was die gangigen
Schadenstheorien auf Abschottungswirkungen und koordinierte Effekte begrenzt und den
Nachweis wettbewerbsmindernder Effekte erschwert.>*

In diesem Zusammenhang ist als weitere Herausforderung das zunachst von Cunningham/
Ederer/Ma fur den pharmazeutischen Bereich beschriebene Phanomen der so genannten ,kil-
ler acquisitions’ zu nennen. Dabei handelt es sich um Akquisitionen, die von dem Erwerber mit
dem Ziel durchgefiihrt werden, die innovativen Produkte des (in der Regel jungen) Zielunter-
nehmens vom Markt zu nehmen, bzw. dessen Innovationsanstrengungen zu beenden. Es han-
delt sich dabei also nicht um eine neutrale Definition, sondern um eine Schadenstheorie.’* Der
Anreiz des Erwerbers zur Beendigung der Innovationsanstrengungen des Zielunternehmens
nach der Ubernahme besteht darin, eine ,rent cannibalization” zu vermeiden, die sich durch
die Verdrangung ihrer bisherigen Produkte durch die innovativen Produkte des Zielunterneh-
mens ergeben konnte (,replacement effect’).? Allerdings fiihren Crémer et al. an, dass die
meisten Tech-Akquisitionen keine ,killer acquisitions’ seien, da die Produkte bzw. Projekte des
Zielunternehmens in das Okosystem des Erwerbers eingebunden wiirden. Dies kénne zu Effi-
zienzgewinnen fiihren und die Formulierung einer Schadenstheorie wiirde umso komplexer.?’
Abzugrenzen von ,killer acquisitions’ ist daher die sog. ,,nascent potential competitor“-Scha-
denstheorie. Diese zielt auf die Bedenken, dass der Erwerber die innovativen Produkte bzw.

32 Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 13 f.; van den

Boom/Samranchit, Digital Ecosystem Mergers in Big Tech - A Theory of Long-Run Harm with Applications,
Journal of European Competition Law & Practice, 2022, S. 365 ff.; andererseits stellt Witt fest, dass es
bemerkenswert sei, wie viele Priifungen von Big Tech Akquisitionen konglomerate Schadenstheorien um-
fasst hatten (Witt, Who's Afraid of Conglomerate Mergers?, The Antitrust Bulletin, 2022, S. 208 ff. (221)).
Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 110 f.; Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Dis-
cussion Paper Series CRC TR 224, May 2020, S. 2.

Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 112 ff,

Cunningham/Ederer/Ma, Killer Acquisitions, Journal of Political Economy 2021, S. 649 ff.; Cabral et al., The
EU Digital Markets Act, Publications Office of the European Union, 2021, S. 24; OECD, Start-ups, Killer
Acquisitions and Merger Control, 2020, S. 9.

Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 7. Siehe zum
‘replacement effect’ auch BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis, 2017,
S. 11 ff.

Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 116 f.

33
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Innovationsanstrengungen des Zielunternehmens zwar nicht vom Markt nehmen bzw. been-
den, wohl aber selbst kontrollieren will, wodurch der Wettbewerbsdruck des Zielunterneh-
mens auf den Erwerber entfallt.? Spiegelbildlich zu einer killer acquisition’ kann mit der Ak-
quisition innovativer Unternehmen auch das Ziel des Erwerbers verbunden sein, seine eigenen
Innovationsanstrengungen in den vom jeweiligen Zielunternehmen abgedeckten Innovations-
feldern herunterzufahren, was teilweise als sog. ,reverse killer acquisition” bezeichnet wird.*

Erweitert ein Unternehmen sein Okosystem um ein weiteres Produkt oder einen Dienst (sei
es durch internes oder externes Wachstum), kann damit auch eine Strategie verbunden sein,
die in einem anderen Markt durch Netzwerk- und GroRRenvorteile erreichte Stellung auf einen
anderen Markt zu Gbertragen und Wettbewerber auszuschlieRen (sog. ,envelopment‘).*° Denn
zum einen kann ein Uberlappen der Nutzergruppen zwischen den beiden Markten dazu fiih-
ren, dass das Unternehmen auch auf dem neuen Markt unmittelbar von starken Netzwerkef-
fekten profitiert. Zum anderen kénnen Verbundvorteile, etwa durch die Nutzung bereits auf
dem einen Markt erhobener Daten als geteilter Inputfaktor, auch die Position auf dem ande-
ren Markt (oder dariiber hinaus im weiteren Okosystem) verstirken. Relativiert werden kén-
nen die genannten wettbewerbsmindernden Effekte potentiell durch die Moéglichkeit der Nut-
zer, gleichartige Produkte oder Dienste parallel zu nutzen (sog. ,multi-homing’).** Auch wenn
die Wechselkosten fiir Nutzer gering sind, vermag dies im Einzelfall die genannten Auswirkun-
gen zu limitieren.

Grundsatzlich haben marktbeherrschende Digitalunternehmen Anreize, Angriffe auf ihre
Machtposition durch Nachahmung oder Aufkauf abzuwehren und so die Bestreitbarkeit der
Markte, auf denen sie agieren, herabzusetzen. Dies kann zur Folge haben, dass junge, innova-
tive Unternehmen nicht mehr versuchen, in Markte im Umfeld der beherrschenden Digitalun-
ternehmen vorzudringen, bzw. hierfiir keine Kapitalgeber mehr finden. Die Literatur spricht

38 OECD, Start-ups, Killer Acquisitions and Merger Control, 2020, S. 10.

3 Caffarra/Crawford/Valletti, “How Tech Rolls”: Potential Competition and “Reverse” Killer Acquisitions, CPI
Antitrust Chronicle, May 2020, S. 13 ff.

40 Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 16; OECD, Roundtable on
Conglomerate Effects of Mergers, 2020, S. 26 ff.

4 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 5.
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dabei von der Entstehung einer ,kill zone’.*> Dies konne zu einer Verlagerung der Innovations-
anreize junger Unternehmen weg von radikalen Innovationen hin zu Innovationen, die kom-
plementadr zu denen grol3er Digitalkonzerne sind, fiihren.*

Eine besondere Herausforderung bei der Bewertung von Zusammenschlussvorhaben in der
Digitalwirtschaft ist das Problem der Prognoseunsicherheit hinsichtlich der wettbewerblichen
Auswirkungen des Zusammenschlusses. Dabei gilt es nicht nur die Entwicklung des Wettbe-
werbsgeschehens im Falle des Zusammenschlusses zu prognostizieren, sondern auch ein plau-
sibles, die Marktdynamik angemessen bericksichtigendes ,counterfactual’ (d.h. die Prognose
der zukinftigen wettbewerblichen Entwicklung ohne den Zusammenschluss) darzulegen. Ins-
besondere wenn ein junges Zielunternehmen zum Zeitpunkt der Ubernahme noch kein (rele-
vanter) Wettbewerber des Erwerbers ist oder es horizontale Uberschneidungen nur in Berei-
chen gibt, in denen der Erwerber bisher selbst noch keine starke Marktposition aufweist, kann
die Prognose der wettbewerblichen Auswirkungen des Zusammenschlusses schwierig sein.*
Zudem stellen viele Charakteristika digitaler Markte Faktoren dar, welche die Prognoseunsi-
cherheit noch verstarken. Dazu zdahlen Netzwerkeffekte und die Mehrseitigkeit von Markten,
datengetriebene Geschaftsmodelle sowie die hohe Dynamik aufgrund teils disruptiver Inno-
vationen.®* Insbesondere wenn der von einem Zusammenschluss erwartete Wettbewerbs-
schaden auf dem Wegfall potenziellen Wettbewerbs beruht, wird es durch die Prognoseunsi-
cherheit erschwert, diesen mit hinreichender Sicherheit darlegen zu kénnen, sodass eine Un-
tersagung am WahrscheinlichkeitsmaBstab scheitern konnte.*

42 Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 21; Rizzo, Digital Mergers,

JECLP 2021, S. 4 ff. (6); Schallbruch et al., Ein neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digitalwirtschaft, 2019,
S. 65.
43 Schallbruch et al., Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 65. Einschrankend
weisen Motta/Peitz darauf hin, dass die Aussicht auf einen Erwerb durch ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen gerade Anreize fir junge Unternehmen schafft, in die Markte vorzudringen, in denen der
Marktbeherrscher seine Marktposition durch Akquisitionen schiitzen will. Eine ,kill zone’ kénne daher nur
durch andere Verdriangungsstrategien erklart werden, welche den Wert eines Start-Ups reduzieren
(Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Discussion Paper Series CRC TR 224, May 2020, S. 20).
Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 44; OECD,
Start-ups, Killer Acquisitions and Merger Control, 2020, S. 9 f., 21; Schallbruch et al., Ein neuer Wettbew-
erbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 69; Shapiro, Protecting Competition in the American Econ-
omy: Merger Control, Tech Titans, Labor Markets, Journal of Economic Perspectives 2019, S. 69 ff. (73).
Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 5; Furman et al., Unlocking digital competition, 2019,
S. 95.
Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 112; Furman et al., Unlocking digital compe-
tition, 2019, S. 98.
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Zusammenschluss Meta/Kustomer

Meta meldete im Friihjahr 2021 bei der 6sterreichischen Bundeswettbewerbsbehérde (BWB)
an, die alleinige Kontrolle Giber das Unternehmen Kustomer erwerben zu wollen. Meta be-
treibt im Wesentlichen verschiedene Dienste im Bereich der sozialen Medien sowie Produkte
der Online-Werbung, insbesondere (liber) das soziale Netzwerk Facebook, den Dienst Insta-
gram sowie die Kommunikationsdienste Facebook Messenger und WhatsApp. Fir diese bietet
Meta auch Dritten jeweils Schnittstellen (application programming interfaces, APl) an, mit de-
nen die Dienste etwa in Unternehmenssoftware eingebunden werden kdnnen. Kustomer bie-
tet einen cloud-basierten Dienst zum customer relationship management an, durch den Un-
ternehmen u.a. Kundendaten und -kontakte verwalten kénnen, und der insbesondere ver-
schiedene Kanale zur Kommunikation der Unternehmen mit ihren Kunden biindelt. Zu diesen
Kanalen zahlen auch die von Meta betriebenen, auf die Kustomer tber die von Meta bereit-
gestellten APl zugreift.

Die BWB beantragte die Verweisung des Verfahrens an die EU-Kommission (KOM) gemaf
Art. 22 Abs. 1 FKVO. Deutschland schloss sich diesem Antrag innerhalb der Frist des Art. 22
Abs. 2 S. 2 FKVO nicht an, da nach standiger Praxis eine solche Verweisung eine Anmeldepflicht
nach deutschem Recht voraussetze und dies zunachst klarungsbediirftig sei. Die KOM gab dem
Verweisungsantrag statt und leitete ein Hauptprifverfahren ein. In diesem stellte sie insbe-
sondere fest, dass Meta nach dem Zusammenschluss Moglichkeiten und Anreize hatte, Dritte
vom Zugang zu den Geschafts-API von Kustomer auszuschlieen. Im Hinblick auf das Angebot
von Online-Werbediensten stellte sie fest, dass Wettbewerber von Meta ahnlichen Zugang zu
Daten aufwiesen, wie sie Meta durch den Erwerb von Kustomer zusatzlich zur Verfligung stiin-
den. Im Ergebnis gab die KOM den Erwerb im Februar 2022 mit einer fiir verbindlich erklarten
Zusage frei, nach der Meta einen diskriminierungsfreien Zugang zu allen Geschafts-API fur die

Dauer von zehn Jahren garantiere.”

Das BKartA stellte zwischenzeitlich fest, dass das Vorhaben aufgrund der Voraussetzungen der
Transaktionswertschwelle in Deutschland anmeldepflichtig war* und leitete ein Vorprifver-
fahren ein.” Es sei insbesondere auch zu priifen gewesen, ob der Erwerb eine Starkung des

47 Case M.10262 (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_22 652); der Volltext der
Entscheidung war bei Abschluss der Arbeiten an diesem Hintergrundpapier noch unveréffentlicht.

48 Gegen diesen Feststellungsbeschluss hat Meta beim OLG Dusseldorf Beschwerde eingelegt, tiber die noch
nicht entschieden ist. Der Beschluss ist mithin noch nicht rechtskraftig.
49 Eine ausfuhrliche Darstellung des Verfahrens B6-21/22 kann dem entsprechenden Fallbericht entnommen

werden (https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Fusionskon-
trolle/2022/B6-21-22.html).
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von Meta betriebenen Okosystems erwarten lasse. Meta erhalte durch den Erwerb voraus-
sichtlich einen verbesserten Zugang zu den von Kustomer verarbeiteten Kundendaten. Diesen
Datenvorteil kdnne Meta auch fiir andere Dienste im Okosystem nutzen, insbesondere fiir
Online-Werbung. Der Erwerb kdnne zudem der Weiterentwicklung anderer Dienste durch In-
tegration der Kustomer-Produktfunktionalitaten dienen, insbesondere in das Angebot
»Shops“, durch das Handler eigene Produkte im Rahmen eines virtuellen Shops anbieten kon-
nen. Dabei kdnne es einen wettbewerblichen Vorteil darstellen, wenn Meta in ,,Shops“ auch
die Endkundenbeziehungspflege tiber Kustomer-Produkte anbieten kdénne. Eine hinreichende
Bedeutung der mit Kustomer verbundenen Angebote und Fahigkeiten fiir eine solche Entwick-
lung des Okosystems konnte jedoch nicht mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit festge-
stellt werden, um eine Einleitung eines Hauptprufverfahrens zu rechtfertigen.

B. Implikationen fiir die formellen Untersagungskriterien

Die Begrenzung des Anwendungsbereichs der Fusionskontrolle in formeller Hinsicht durch be-
stimmte GroBenmerkmale entlastet Unternehmen und Kartellbehérden auf rechtssichere
Weise von Zeit- und Ressourcenaufwand, der mit der behordlichen Prifung auch gesamtwirt-
schaftlich von vorherein unerheblicher Falle verbunden ware.* Verbunden ist damit allerdings
auch die Gefahr, dass in bestimmten Konstellationen materiell priifbedirftige Vorhaben aus
rein formellen Griinden nicht von den Kartellbehérden aufgegriffen werden kénnen. In der
Literatur wird vor diesem Hintergrund die ZweckmaRigkeit der Umsatzschwellen fiir Zusam-
menschlisse im Digitalbereich problematisiert und insbesondere fiir das europaische Recht
die Einfihrung von Transaktionswert- und Marktanteilsschwellen diskutiert (I.). Nach neuerer
Praxis der KOM soll eine Prifung derartiger Zusammenschliisse auch aufgrund einer Verwei-
sung nach Art. 22 FKVO in Betracht kommen (ll.). Daneben existieren auch Vorschlage, spezi-
fisch fir die Beteiligung groRer Digitalkonzerne an Zusammenschliissen (weitere) Anzeige-
und Anmeldepflichten vorzusehen (lll.). SchlieRlich wird diskutiert, neben der im deutschen
und europaischen Recht verankerten ex-ante-Prifung von Zusammenschliissen eine ex-post-
Aufgreifmoglichkeit zu schaffen (1V.). In der Gesamtschau wird sich zeigen, dass insbesondere
die Vorschlage zur Schaffung spezifischer Anzeige- und Anmeldepflichten fiir grolRe Digitalun-
ternehmen, etwa Uber eine Ankniipfung an die Feststellung einer Gberragenden marktiiber-
greifenden Bedeutung iSd. § 19a Abs. 1 GWB, vielversprechend erscheinen.

50 Kling/Thomas-Thomas, Kartellrecht, 2016, § 22 Rn. 61 zum Zweck der Entlastung der Behorden.

11
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I Diskussion um quantitative Schwellenwerte

Die ZweckmaRigkeit der in § 35 Abs. 1 GWB bzw. Art. 1 Abs. 2, 3 FKVO festgelegten Umsatz-
schwellen wird im Digitalbereich insbesondere fiir Zusammenschliisse unter Beteiligung gro-
Rer Digitalkonzerne problematisiert. Denn diese erwerben nicht selten junge Unternehmen,!
welche sich noch auf schnelles Wachstum insbesondere ihrer Nutzerbasis konzentrieren, um
etwa von Netzwerkeffekten oder sogar einem ,Kippen’ des Marktes zu ihrem Vorteil profitie-
ren zu kénnen.*? Demgegeniber stehen die Maximierung des Umsatzes bzw. des Gewinns zu
diesem Zeitpunkt oft nicht im Fokus der Zielunternehmen.> Dies flhrt aber gleichzeitig dazu,
dass jedenfalls in dieser friithen Phase die wettbewerbliche Relevanz des Zielunternehmens
und dessen Umsatz nicht zwingend miteinander korrelieren.>* Ein haufig genanntes Beispiel
fir diese Konstellation bildet der Zusammenschluss von Facebook und WhatsApp im Jahr
2014, der aufgrund der geringen Umsatze von WhatsApp weder von den damaligen deutschen
noch den europaischen Umsatzschwellen erfasst wurde.

51 Vgl. bspw. Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. ii

(“We have also analysed the age of the targets at the time of the acquisition and found that targets are
four-year-old or younger in nearly 60% of cases. More specifically, the median age of Amazon’s targets is
6.5 years; that of Facebook’s targets is 2.5 years; and that of Google’s targets is 4 years.”); FTC, Non-HSR
Reported Acquisitions by Select Technology Platforms, 2021, S. 23 ff. (“[...] depending on the approach
used, between 39.3% to 47.9% of transactions were for target entities that were less than five years old
at the time of their acquisition. This percentage range could also be different (i.e., fall outside of this
range), as the target entities in 13.4% of the transactions did not have founding dates located in any of
the three databases.”).

52 Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 15.

53 Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 15.

54 Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 111 (“This runs counter to the assumption

underlying the jurisdictional test of the EUMR that the “Community dimension” of a merger, i.e. its po-

tential competitive significance for the internal market, is roughly related to the turnover of both the

acquirer and the target”); CMA, A new pro-competition regime for digital markets, 2020, S. 57 (“There is

a risk, however, that [the turnover test] fails to capture many transactions entered into by the most pow-

erful digital firms, which often involve the acquisition of nascent, potential competitors or firms whose

early stage business model is to initially offer ‘free’ services to consumers, which may be generating little

or no revenue in the UK.”).

Der Zusammenschluss konnte allerdings aufgrund einer Verweisung nach Art. 4 FKVO von der KOM ge-

prift werden und wurde letztlich freigegeben (Entscheidung vom 03.10.14, Case M.7217).

55
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In der Literatur wird vor diesem Hintergrund teilweise eine auf bestimmte Arten an Transak-
tionen beschrankte Absenkung der Umsatzschwellen erwogen, im Ergebnis jedoch lberwie-
gend als nicht zweckmaRig verworfen.*® Denn dies verursache zundchst einen erheblichen Auf-
wand fir Unternehmen und Behérden durch die gesteigerte Zahl zu priifender Vorhaben,
I6se aber gleichzeitig das bereits genannte grundlegende Problem nicht, dass der Umsatz die
wettbewerbliche Relevanz eines Vorhabens ggf. nur unzureichend abbilde.>

In Deutschland und Osterreich hat der jeweilige Gesetzgeber durch Einfiihrung einer Transak-
tionswertschwelle (§ 35 Abs. 1a GWB bzw. § 9 Abs. 4 KartG) ein subsididares GroRenmerkmal
eingefuhrt, um wettbewerblich bedeutsame Erwerbe junger Unternehmen insbesondere im
Digitalbereich identifizieren zu kdnnen.*® Der Wert der Gegenleistung soll dabei einen geeig-
neten Indikator fiir das wettbewerbliche Potential eines noch umsatzarmen Zielunterneh-
mens darstellen.®® Da — anders als bei den Umsatzschwellen — ein bestimmter Inlandsumsatz
des Zielunternehmens bei der Transaktionswertschwelle nicht verlangt wird, setzt diese im
Licht des volkerrechtlichen Auswirkungsprinzips stattdessen einen erheblichen Umfang der
Inlandstatigkeit des Zielunternehmens voraus.

In der Literatur finden sich sowohl beflirwortende® als auch ablehnende®? Stimmen im Hin-
blick auf die ZweckmaRigkeit von Transaktionswertschwellen. Dabei wird etwa darauf verwie-
sen, die Einfihrung einer Transaktionsschwelle bspw. in der FKVO diirfe fiir Unternehmen nur

56 Apel/Polley, "Gap cases" in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, ZWeR 2021, S. 273 ff. (306);

Levy/Mostyn/Buzata, Reforming EU merger control to capture 'killer acquisitions', Competition Law Jour-

nal 2020, S. 51 ff. (57f.); Holmstrém et al., Killer Acquisitions? The Debate on Merger Control for Digital

Markets, 2019 (https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3465454), S. 12 f.

Levy/Mostyn/Buzata, Reforming EU merger control to capture 'killer acquisitions', Competition Law Jour-

nal 2020, S. 51 ff. (58).

58 Apel/Polley, "Gap cases" in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, ZWeR 2021, S. 273 ff. (306) (“Eine

Absenkung der Umsatzschwellen erscheint nicht nur als wenig geeignet, um formelle Gap-Falle zu erfas-

sen. Sie fande aller Voraussicht nach auch keine Zustimmung bei allen Mitgliedstaaten.”); Bourreau/de

Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 32 (“A notification threshold based on

the turnover is not sufficient to capture some potentially harmful killer acquisitions”); Crémer et al., Com-

petition policy for the digital era, 2019, S. 113 (“[...] turnover-based thresholds do not appear to be a good
proxy of the competitive significance of such transactions”).

Vgl. dazu auch BKartA/BWB, Leitfaden Transaktionswert-Schwellen fir die Anmeldepflicht von Zusam-

menschlussvorhaben, 2022.

60 BT-Drs. 18/10207, S. 72.

61 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 45;
Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 16; fur das britische Recht CMA, A new pro-competition
regime for digital markets, 2020, S. 60; Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Discussion Paper Series CRC TR
224, May 2020, S. 34. (“For this purpose, notification thresholds based on the acquisition price seem to
us a useful complementary screening device”); Podszun, Empfiehlt sich eine starkere Regulierung von
Online-Plattformen und anderen Digitalunternehmen?, 2020, S. 83.

62 Apel/Polley, "Gap cases" in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, ZWeR 2021, S. 273 ff. (308 f.) (,,auf
europadischer Ebene [...] nicht opportun®); Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019,

57

59
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dann zusatzlichen Prifungsaufwand herbeifiihren, wenn dies auch einen ,spiirbar verbesser-
ten Wettbewerbsschutz” zur Folge habe.®* Wahrend der Transaktionswert grundsatzlich als
taugliches Indiz angesehen wird,* wird auch darauf verwiesen, dass ein hoher Transaktions-
wert nicht zwingend mit einem wettbewerblich bedenklichen Vorhaben einhergehen muss®.
Als problematisch wird ferner die praktische Anwendung der Voraussetzung einer hinreichen-
den Inlandstatigkeit und die objektive Bestimmung des Transaktionswertes im Einzelfall ange-
sehen.®

Angedacht als weiterer quantitativer Schwellenwert wird in Teilen der Literatur die Einfihrung
einer Marktanteilsschwelle, bspw. nach Vorbild des britischen Rechts.®” Daflir kdnnte zwar ei-
nerseits sprechen, dass die CMA in einer ex-post-Untersuchung verschiedener ,high-value
non-horizontal digital mergers” zu dem Ergebnis gekommen ist, dass sie aufgrund der Markt-
anteilsschwelle alle diese Transaktionen hatte aufgreifen konnen.® Gleichzeitig gibt die CMA

S. 115 f. (“Only if major gaps arise should the EUMR be amended.”); Schallbruch et al., Ein neuer Wettbe-
werbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 67 (,Wie ein System von Aufgreifschwellen aussehen
kénnte, dass die damit aufgeworfenen Zielkonflikte in angemessener Weise 16st, zeichnet sich gegenwar-
tig nicht ab. [...] Nach Auffassung der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 ist deswegen gegenwartig keine
Reform der Aufgreifschwellen der FKVO erforderlich.”); Levy/Mostyn/Buzata, Reforming EU merger con-
trol to capture 'killer acquisitions', Competition Law Journal 2020, S. 51 ff. (59); Turgo, Killer Acquisitions
in Digital Markets, CoRe 2021, S. 112 ff. (118).

63 Schallbruch et al., Ein neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 67.

64 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 45 (“[...] when
particularly high, the value of the transaction may justify a more in-depth analysis of the merger.”).

65 Holmstrém et al., Killer Acquisitions? The Debate on Merger Control for Digital Markets
(https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3465454), S. 15 (“In the case of a ‘killer acquisition’ a high transaction
value follows from the desire to preserve monopoly rents and to eliminate a key competitor. However, a
high transaction value can also follow from synergy effects and complementarities between acquirer’s
and target’s products, assets, human capital, or intellectual property — this may or may not be a ‘killer
acquisition’). In diese Richtung auch KOM, Staff Working Document — Evaluation of procedural and juris-
dictional aspects of EU merger control, 26.03.2021 (https://ec.europa.eu/competition/consulta-
tions/2021_merger_control/SWD_findings_of_evaluation.pdf), Rn. 266.

66 Apel/Polley, "Gap cases" in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, ZWeR 2021, S. 273 ff. (308);
Levy/Mostyn/Buzata, Reforming EU merger control to capture 'killer acquisitions', Competition Law Jour-
nal 2020, S. 51 ff. (59); Turgo, Killer Acquisitions in Digital Markets, CoRe 2021, S. 112 ff. (118).

67 Apel/Polley, "Gap cases" in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, ZWeR 2021, S. 273 ff. (307).

68 Furman et al., Unlocking digital competition, 2019, S. 94 (“At the Panel’s request, the CMA retrospectively
considered potential jurisdiction for a number of historic high-value non-horizontal digital mergers. In
each case, the CMA assured the Panel that it could have asserted jurisdiction through the share of supply
test, which is characterised by a considerable degree of flexibility in practice. Instead, it chose not to call
in these mergers on the basis that they were not, at that time, considered to raise potential concerns. On
this basis, there is not currently a strong case for any legislative change to the CMA’s jurisdiction, but the
evidence does suggest the CMA must make digital mergers a higher priority.”).

14
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allerdings auch zu bedenken, dass die Marktanteilsschwelle nicht-horizontale Zusammen-
schlussvorhaben unzureichend erfassen konnte.® In der Literatur wird zudem darauf hinge-
wiesen, dass eine solche Schwelle die Rechtssicherheit reduzieren wiirde, da sie dhnlich zur
friher den Aufgreifkriterien zugeordneten Bagatellmarktschwelle des deutschen Rechts Fra-
gen der Marktabgrenzung bereits bei der Priifung der Anmeldepflicht klarungsbedirftig ma-
chen wirde.”

Il.  Verweisungen nach Art. 22 FKVO

Art. 22 FKVO erlaubt es den Mitgliedstaaten, einen Zusammenschluss ohne gemeinschafts-
weite Bedeutung im Sinne der FKVO zur Priifung an die KOM zu verweisen, wenn der Zusam-
menschluss den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt und den Wettbewerb im Ge-
biet des antragstellenden Mitgliedstaats erheblich zu beeintrachtigen droht. Teilt die KOM
diese Auffassung, kann sie sodann den Zusammenschluss am Mal3stab der FKVO priifen und
die nationalen Fusionskontrollregeln derjenigen Mitgliedstaaten, die den Antrag gestellt oder
sich ihm angeschlossen haben, sind nicht langer anwendbar, Art. 22 Abs. 3 UAbs. 3 FKVO. In
allen anderen Mitgliedstaaten bleibt das nationale Recht hingegen vollumfanglich anwend-
bar.”

Urspriinglich sollte Art. 22 FKVO dazu dienen, Mitgliedstaaten ohne eigene nationale Fusions-
kontrolle die Moglichkeit zu er6ffnen, ungeachtet der Schwellenwerte Verfahren der Prifung
durch die KOM unterwerfen zu kénnen.”?> Zuletzt wiesen jedoch nahezu alle Mitgliedstaaten
nationale Fusionskontrollvorschriften auf und die KOM wirkte vor diesem Hintergrund darauf
hin, dass ,Mitgliedstaaten, die fiir ein Vorhaben urspriinglich nicht zustandig waren, von der
Stellung eines Verweisungsantrages [...] absehen”, da man davon ausgehe, dass in solchen
Fallen ,,in der Regel nicht mit nennenswerten Auswirkungen auf den Binnenmarkt zu rechnen”
sei.”® Von dieser Praxis markieren die Aussagen der KOM in ihrem Leitfaden vom 31.03.21 eine
Abkehr. Insbesondere in der digitalen Wirtschaft komme es danach zu Zusammenschlissen,

69 CMA, A new pro-competition regime for digital markets, 2020, S. 57 (,,fails to capture many transactions
[...], which often involve moving into adjacent markets, because it cannot capture mergers where the
relationship between the merging parties is purely vertical in nature”).

70 Vgl. Becker, Fusionskontrolle unterhalb der Aufgreifschwellen, ZWeR 2020, S. 365 ff. (390), dort allerdings
zu § 39a GWB.

7 Vgl. MiiKo-Schild, Wettbewerbsrecht, 2020, Art. 22 FKVO Rn. 74, 78; eine Entscheidung der KOM (ber den
Zusammenschluss entfaltet insoweit de jure auch keine Verbindlichkeit, faktisch kann sich die Entschei-
dung bei landeriibergreifenden Markten allerdings auch auf nicht verweisende Mitgliedstaaten auswir-

ken.
72 MiiKo-Schild, Wettbewerbsrecht, 2020, Art. 22 FKVO Rn. 2 ff.
I KOM, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Artikel 22 der Fusionskontrollverordnung

auf bestimmte Kategorien von Vorhaben, 31.03.21, Rn. 8.
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bei denen ein beteiligtes Unternehmen nur geringe Umsatze erziele.” Dies habe in der Ver-
gangenheit dazu gefiihrt, dass eine Reihe wettbewerbsrelevanter Vorhaben weder von der
KOM noch von den Mitgliedstaaten geprift worden seien.” Vor diesem Hintergrund beabsich-
tige die KOM, unter bestimmten Umstanden in der Zukunft der Verweisung von Vorhaben
auch dann zuzustimmen, wenn das Vorhaben zuvor nicht einer national-rechtlich begriinde-
ten Anmeldepflicht des verweisenden Mitgliedstaates unterlegen hatte.”

In der Literatur wurde teilweise schon vor Anderung der Praxis der KOM vertreten, dass eine
nationale Zustandigkeit insbesondere nach dem Wortlaut des Art. 22 FKVO keine notwendige
Bedingung fir eine Verweisung sei.”” Dem wird allerdings teilweise entgegnet, der Wortlaut
des Art. 22 Abs. 3 FKVO setze implizit voraus, dass vor Verweisung eine nationale Zustandig-
keit bestanden haben misse. Denn die Vorschrift erklare nach einer Verweisung eben dieses
nationale Recht flr (nunmehr) unanwendbar.” Auch wird im Licht des Subsidiaritatsgrundsat-
zes argumentiert, ein Verweisungsantrag diirfe es bei fehlender nationaler Fusionskontrollzu-
standigkeit den Kartellbehérden nicht erlauben kénnen, die nationale gesetzgeberische Ent-
scheidung gegen eine Fusionskontrollpflichtigkeit des Vorhabens durch unilaterale originare
Zustandigkeitsbegriindung bei der KOM zu unterlaufen.” Die gednderte Praxis stelle auch
keine zweckmaRige Losung fur die mit Fusionen im Digitalbereich assoziierten Probleme dar.
Denn zum einen kénne die KOM nach Verweisung eine Entscheidung nur fir diejenigen Mit-
gliedstaaten treffen, welche die Verweisung unterstitzt hatten.® Des Weiteren flhre die Re-
gelung zu erheblichen Rechtsunsicherheiten, da fiir Unternehmen die Kontrollpflichtigkeit
nicht mehr anhand eindeutiger Kriterien absehbar sei und eine Befugnis der KOM sogar noch

nach Vollzug entstehen kénne.?!

74 KOM, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Artikel 22 der Fusionskontrollverordnung
auf bestimmte Kategorien von Vorhaben, 31.03.21, Rn. 9.

7 KOM, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Artikel 22 der Fusionskontrollverordnung
auf bestimmte Kategorien von Vorhaben, 31.03.21, Rn. 10.

76 KOM, Leitfaden zur Anwendung des Verweisungssystems nach Artikel 22 der Fusionskontrollverordnung

auf bestimmte Kategorien von Vorhaben, 31.03.21, Rn. 11.

7 Vgl. Immenga/Mestmdcker-Koérber, Wettbewerbsrecht, 2020, Art. 22 FKVO Rn. 15 m.w.N.

78 Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 2014, Art. 22 FKVO Rn. 11; Schmidt/Simon, Die fusionskontroll-
rechtliche Zusténdigkeitsverweisung gemaR Art. 22 FKVO, WuW 2011, S. 1056 ff. (1060); Wiedemann-
Wagemann, Handbuch des Kartellrechts, 2020, § 17 Rn. 163.

79 Schmidt/Simon, Die fusionskontrollrechtliche Zustandigkeitsverweisung gemafR Art. 22 FKVO, WuWw 2011,
S. 1056 ff. (1060); a.A. wohl MiiKo-Schild, Wettbewerbsrecht, 2020, Art. 22 FKVO Rn. 31.

80 Apel/Polley, "Gap cases" in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, ZWeR 2021, S. 273 ff. (296).

8l Apel/Polley, "Gap cases" in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, ZWeR 2021, S. 273 ff. (297 ff.);
Turgo, Killer Acquisitions in Digital Markets, CoRe 2021, S. 112 ff. (119).
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Im Juli 2022 hat das EuG die gedanderte Praxis der KOM in wesentlichen Punkten flir zuldssig
erklart.?? Nach Auffassung des Gerichts setze ein Verweisungsantrag insbesondere keine Zu-
standigkeit der verweisenden Behorde nach nationalem Recht voraus.® Der insofern ein-
schrankungslose Wortlaut lege dies bereits nahe.** Dass die Verweisung historisch fur Falle
gedacht war, in denen national keine Zusammenschlusskontrolle geregelt sei, stehe der An-
wendung auf Falle, in denen ein nationales Fusionskontrollrecht existiere, nicht entgegen.®
Denn Telos der FKVO sei es, effektive Kontrolle aller Zusammenschliisse mit erheblichem Ein-
fluss auf den Wettbewerb in der EU zu ermdglichen.® Insofern sei der Verweisungsmechanis-
mus als ein ,,corrective mechanism” Teil der Zwecksetzung der FKVO, da er Flexibilitat in Fallen
eroffne, in denen ein Zusammenschluss die Umsatzschwellen nicht tiberschreite.?’

lll. Einfiihrung einer Anzeigepflicht mit Aufgreifmoglichkeit oder einer erweiterten An-
meldepflicht

Damit die Kartellbehérden von Zusammenschlissen auch unterhalb der Schwellenwerte
Kenntnis erhalten und diese ggf. einer Kontrolle unterziehen kénnen, wird eine Anzeigepflicht
aller Zusammenschliisse von bestimmten groRen Digitalkonzerne diskutiert. An die Anzeige
des Zusammenschlusses konnte sodann eine befristete Aufgreifmoglichkeit der Kartellbehor-
den anknupfen.

Auf EU-Ebene wird flr den Digitalbereich ein entsprechendes System in gewissem Mal3® durch
Art. 14 DMA iVm. der geanderten KOM-Praxis zu Art. 22 FKVO etabliert. Art. 14 Abs. 1 DMA
verpflichtet als Torwachter benannte Unternehmen u.a., die KOM (ber geplante oder vollzo-
gene Zusammenschlisse iSd. FKVO unabhangig von einer Anmeldepflicht zu unterrichten, so-
weit etwa das Zielunternehmen ,,Dienste im digitalen Sektor” erbringt oder ,,die Erhebung von
Daten” ermoglicht.®® Nach Art. 14 Abs. 4, 5 DMA teilt die KOM diese Informationen mit den
Mitgliedstaaten, welche sodann nach der oben beschriebenen Praxis eine Verweisung an die
KOM nach Art. 22 FKVO selbst dann vornehmen kénnen sollen, wenn der Zusammenschluss

82 EuG, lllumina ./. KOM, Urteil vom 13.07.22, Case T-227/21.

83 EuG, lllumina ./. KOM, Urteil vom 13.07.22, Case T-227/21, Rn. 85 ff.

84 EuG, lllumina ./. KOM, Urteil vom 13.07.22, Case T-227/21, Rn. 94.

85 EuG, lllumina ./. KOM, Urteil vom 13.07.22, Case T-227/21, Rn. 96 ff.

86 EuG, lllumina ./. KOM, Urteil vom 13.07.22, Case T-227/21, Rn. 140.

87 EuG, lllumina ./. KOM, Urteil vom 13.07.22, Case T-227/21, Rn. 141 ff.

88 Eine Abweichung von den Vorschlagen in der Literatur besteht darin, dass es weiterhin einer Verweisung
durch einen Mitgliedstaat bedarf, die KOM also nicht origindre Zustandigkeit unmittelbar nach der An-
zeige ausiliben kann.

8 Vgl. Carugati, Merger Review in the Digital Markets Act, 2022, S. 18 ff. (https://papers.ssrn.com/sol3/pa-
pers.cfm?abstract_id=4203210) u.a. zur Frage, welche Torwéachter-Zusammenschliisse KOM nach einer
Verweisung im Rahmen ihres Ermessens aufgreifen sollte.


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4203210
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4203210
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nach nationalem Recht nicht anmeldebediirftig ware.® Eine solche Verweisung ist zwar grund-
satzlich auch noch nach Vollzug mdglich, allerdings ab Kenntnis von dem Zusammenschluss
zeitlich befristet, Art. 22 Abs. 1 FKVO.

In der Literatur werden Anzeigepflichten fiir beabsichtigte Zusammenschliisse unter Beteili-
gung grolRer Digitalkonzerne begriiRt.* Dadurch kénnten die Behorden sowohl die Einhaltung
der Anmeldepflicht bei Gberschrittenen Schwellenwerten besser kontrollieren®? als auch ihre
Kenntnisse Uber die Marktverhaltnisse verbessern®:. Zudem solle die Moglichkeit bestehen,
anlasslich einer solchen Anzeige einen Zusammenschluss auch dann als eine Art ,safety net”
aufzugreifen, wenn dieser nicht die Schwellenwerte (iberschreite.** Vor diesem Hintergrund
wird insbesondere auch vorgeschlagen, im deutschen Recht eine Anzeigepflicht fiir Zusam-
menschlisse unter Beteiligung von nach § 19a Abs. 1 GWB benannten Unternehmen einzu-
flihren.* Dafiir spricht insbesondere, dass § 19a GWB einen gegenliber dem DMA (und damit
auch gegeniiber der Anzeigepflicht nach Art. 14 DMA) weitergehenden persénlichen Anwen-
dungsbereich aufweisen kann.*® Zu beachten ware allerdings, dass die gesetzliche Regelung
hinsichtlich erfasster Vorhaben einen hinreichenden Inlandsbezug sicherstellen misste.

Abzugrenzen von der Erganzung bloRRer Anzeigepflichten mit befristeter Aufgreifbefugnis sind
Vorschlage, die eine allgemeine Anmeldepflicht fir bestimmte Kategorien an Unternehmen
oder an Zusammenschliissen zur Folge haben. Ein Beispiel fir ein solches zusatzliches Auf-
greifkriterium bildet die unter bestimmten Voraussetzungen bestehende Moglichkeit des

%0 Vgl. EG 71 des DMA: , Dariiber hinaus sollte die Kommission die Mitgliedstaaten tiber diese Informationen
unterrichten, da sie diese Informationen fur die Zwecke der nationalen Fusionskontrolle verwenden kon-
nen und da die zustindige nationale Behorde diese Ubernahmen unter bestimmten Umstanden zum Zwe-
cke der Fusionskontrolle an die Kommission verweisen kann®.

o1 CMA, A new pro-competition regime for digital markets, 2020, S. 59; Furman et al., Unlocking digital com-
petition, 2019, S. 95; Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Discussion Paper Series CRC TR 224, May 2020, S. 34;
Podszun, Empfiehlt sich eine starkere Regulierung von Online-Plattformen und anderen Digitalunterneh-
men?, 2020, S. 83.

92 CMA, A new pro-competition regime for digital markets, 2020, S. 59.

% Podszun, Stellungnahme fiir den Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie des Deutschen Bundestages, Aus-
schussdrucksache 19(9)887, 23.11.20, S. 28.

94 CMA, A new pro-competition regime for digital markets, 2020, S. 61 (,,[...] we propose that there should
be some form of ‘safety net’ that would enable the CMA to review acquisitions by firms with SMS that did
not trigger mandatory notification (such as acquisitions of material influence) but could nevertheless raise
competition concerns. More detailed consideration will have to be given to the design of this mechanism
(including, for example, whether such transactions may be subject to the existing merger control regime
or whether some other form of ‘call-in’ would be a more appropriate way of achieving this aim)“).

% Podszun, Stellungnahme fiir den Ausschuss fiir Wirtschaft und Energie des Deutschen Bundestages, Aus-
schussdrucksache 19(9)887, 23.11.20, S. 28.

96 Vgl. BKartA, Digital Markets Act: Perspektiven des (inter)nationalen Wettbewerbsrecht, 2021, S. 4 ff.
(https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrundpapier/
AK_Kartellrecht_2021_Hintergrundpapier.pdf).
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BKartA, gemal § 39a GWB Unternehmen durch Verfligung zu verpflichten, jeden Zusammen-
schluss in einem oder mehreren Wirtschaftszweigen anzumelden. Allerdings wird § 39a GWB
selbst teilweise als weniger geeignet betrachtet, die Besonderheiten digitaler Zusammen-
schliisse zu adressieren.?” Denn er erfordert zum einen, dass das Zielunternehmen mehr als
zwei Drittel seiner Umsatzerlose im Inland erzielt hat. Dies sei bei oft international agierenden
Digitalunternehmen nicht zu erwarten.?® Zum anderen setzt die Anordnung einer Anmelde-
pflicht voraus, dass zuvor eine Sektoruntersuchung gemal} § 32e GWB fiir jeden betroffenen
Wirtschaftszweig durchgefiihrt worden ist, was im Licht der dynamischen Digitalwirtschaft
eine zeitintensive prozedurale Anforderung darstelle.® Insgesamt stellt die Moglichkeit der
Verpflichtung gemal § 39a GWB daher eher kein geeignetes Instrument dar, um wettbewerb-
lich problematische Fusionsfille in der Digitalwirtschaft besser zu erfassen.

Teilweise wird eine erweiterte Anmeldepflicht fiir nach § 19a Abs. 1 GWB benannte Unter-
nehmen vorgeschlagen.'®Zwar wiirde eine Anmeldepflicht im Vergleich zur Anzeigepflicht mit
befristeter Aufgreifmoglichkeit sowohl bei Behérden als auch Unternehmen selbst bei wett-
bewerblich unproblematischen Vorhaben Ressourcen binden. Sie hatte jedoch im Vergleich
zu einer Anzeigepflicht den Vorteil, auf bekannten und bewahrten Verfahrensvorschriften auf-
bauen zu kénnen. Zudem wiirde eine Anmeldepflicht dem Charakter der Zusammenschluss-
kontrolle als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt entsprechen und so keine dariiber hinaus gehen-
den Entflechtungsprobleme im Falle einer Untersagung zur Folge haben. Eine gewisse kon-
struktive Weiterentwicklung ergabe sich bei der Ankniipfung einer Anmeldepflicht an die Ad-
ressaten des § 19a Abs. 1 GWB allerdings daraus, dass das dortige Benennungsverfahren bis-
lang gerade ohne Anordnung einer liber die Feststellung der Adressateneigenschaft hinausge-
henden Rechtsfolge endet; Untersagungsanordnungen sind stattdessen auf die separate Er-
machtigung des § 19a Abs. 2 GWB zu stiitzen. Offen ist ferner die Frage, ob die erweiterte
Anmeldepflicht sich auf samtliche Vorhaben eines Adressaten iSd. § 19a Abs. 1 GWB beziehen
soll, oder ob der Kreis der anzumeldenden Vorhaben in der Sache noch weiter beschrankt
werden miusste. SchliefSlich ist zu beriicksichtigen, dass das Vorhaben einen hinreichenden

97 Monopolkommission, Policy Brief — 10. GWB-Novelle, Januar 2020, S. 7; Studienvereinigung Kartellrecht,
Stellungnahme 10. GWB-Novelle, 13.02.20, Rn. 135.

o8 Monopolkommission, Policy Brief — 10. GWB-Novelle, Januar 2020, S. 7; Studienvereinigung Kartellrecht,
Stellungnahme 10. GWB-Novelle, 13.02.20, Rn. 135; relativierend hingegen Becker, Fusionskontrolle un-
terhalb der Aufgreifschwellen, ZWeR 2020, S. 365 ff. (387 f.).

99 Monopolkommission, Policy Brief — 10. GWB-Novelle, Januar 2020, S. 7, die die ,haufig wechselnde[n]
sachlich relevante[n] Markte” betont.

100 Podszun, Stellungnahme fiir den Ausschuss fur Wirtschaft und Energie des Deutschen Bundestages, Aus-
schussdrucksache 19(9)887, 23.11.20, S. 28, ,Empfohlen wird [...] Normadressaten des § 19a [...] einer
Anzeige- oder Anmeldepflicht hinsichtlich ihrer Fusionen zu unterwerfen, soweit ein ausreichender Bezug
zum Inland besteht.”, Hervorhebung nicht im Original.
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Inlandsbezug aufweisen misste. Insgesamt handelt es sich jedoch um einen vielversprechen-
den Ansatz, der durch die Anknlipfung an den Tatbestand des § 19a Abs. 1 GWB zielgerichtet
Zusammenschlisse unter Beteiligung solcher Unternehmen in den Fokus stellt, fiir die bereits
eine Uberragende marktiibergreifende Bedeutung festgestellt wurde. Durch die Benennung
nach § 19a Abs. 1 GWB steht bereits fest, dass von diesen Unternehmen eine besondere Ge-
fahrdungslage fir den (Rest-)Wettbewerb ausgeht. Diese Gefahr verdichtet sich, wenn ein sol-
ches Unternehmen durch externes Wachstum in neue Markte vordringt oder in bereits be-
setzten Markten (potentielle) Wettbewerber aufkauft. Entsprechend dieser erhdhten Gefah-
renlage ware auch eine qualifizierte formelle Kontrolldichte solcher Vorhaben zu rechtferti-
gen.

IV. Diskussion um eine ex-post-Aufgreifmoglichkeit

Sowohl das deutsche als auch das europdische Recht der Zusammenschlusskontrolle sind als
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ausgestaltet. Es verlangt daher von den Unternehmen und den
Kartellbehorden eine Prognoseentscheidung vor Vollzug des Vorhabens, ob der Zusammen-
schluss in der Zukunft wettbewerbliche Auswirkungen aufweisen wird. Angesichts der bei Zu-
sammenschlissen im Digitalbereich potentiell stark ausgepragten Prognoseunsicherheit exis-
tieren verschiedene Uberlegungen, diese ex-ante-Kontrolle von Zusammenschliissen im Digi-
talbereich um eine Mdglichkeit des Aufgreifens auch nach Vollzug (ex-post) zu erganzen.

Eine solche ex-post-Aufgreifmoglichkeit wird in der Literatur zwar teilweise als vorteilhaft an-
gesehen.! Hervorgehoben wird etwa, dass anders als bei einem ex-ante-Ansatz auf diese
Weise die Zahl der zu prifenden Transaktionen reduziert sowie die fiir ex-ante-Ansatze prob-
lematische Prognoseunsicherheit adressiert werden kdnne.'? Gleichzeitig begegnet eine ex-
post-Aufgreifmoglichkeit in Teilen der Literatur aber auch erheblichen Bedenken.'* Verwiesen

101 Abwagend Apel/Polley, "Gap cases" in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, ZWeR 2021, S. 273 ff.
(311 ff.); Rizzo, Digital Mergers, JECLP 2021, S. 4 ff. (13); Podszun, Empfiehlt sich eine starkere Regulierung
von Online-Plattformen und anderen Digitalunternehmen?, 2020, S. 83; im Hinblick auf die Ankiindigung
der Bundesregierung, eine (nicht auf externes Wachstum beschrankte) missbrauchsunabhangige Ent-
flechtung zu ermoglichen, vgl. auch Zimmer, Agenda 2025, D’Kart, 03.05.22 (,,[...] darf die Frage gestellt
werden, ob Freigabeentscheidungen in Féllen, in denen sich die Marktverhaltnisse post-merger anders
entwickelt haben als von den Unternehmen und Behdrden vorhergesehen, notwendigerweise mit Ewig-
keitswirkung fortgelten miissen. Gerade der unsichere Charakter solcher Zukunftsvorhersagen kénnte ein
Grund dafiir sein, bei bedenklichen Konzentrationsentwicklungen Jahre nach einer Freigabe von behoérd-
licher Seite nachzusteuern und in Féllen wie Facebook/WhatsApp die VerauBerung eines Dienstes zu for-
dern.”, https://www.d-kart.de/blog/2022/05/03/agenda-2025-missbrauchsunabhaengige-entflechtung-
in-der-wettbewerbspolitischen-agenda-des-bmwk/).

102 Apel/Polley, "Gap cases" in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, ZWeR 2021, S. 273 ff. (311 f.).

103 Becker, Fusionskontrolle unterhalb der Aufgreifschwellen, ZWeR 2020, S. 365 ff. (381); Schallbruch et al.,
Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 68 f.
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wird insbesondere darauf, dass selbst eine befristete behordliche Befugnis zur Entflechtung
nach Vollzug erhebliche Unsicherheiten fiir die Zusammenschlussbeteiligten zur Folge habe.***
Dies konne etwa bedeuten, dass innerhalb der Eingriffsfrist die Integration der Unternehmen
nicht vorangetrieben werde und entsprechend Synergien nicht gehoben bzw. andere zweck-
malRige unternehmerische MaRnahmen unterlassen wirden.* Ferner wird daran erinnert,
dass mit dem Konzept des Marktstrukturmissbrauchs bereits de lege lata ein Anknlpfungs-
punkt flir eine ex-post-Kontrolle in gewissem MaRe bestehe.'® Dies setze allerdings voraus,
dass das Unternehmen bereits marktbeherrschend sei, erfasse also Falle der Entstehung einer
beherrschenden Stellung durch den Zusammenschluss nicht, und sei auf behérdlicher Seite
gef. mit erheblichem Ermittlungsaufwand verbunden.” Eine ex-post-Aufgreifmoglichkeit
misste zudem berticksichtigen, dass behordliche Entflechtungen mit praktischen und rechtli-
chen Herausforderungen verbunden sein kdnnen.*® Einzubeziehen in die Uberlegungen wire
ferner, dass einem behdérdlichen Aufgreifen im Einzelfall tragfahige Ermessenserwagungen zu-

grunde liegen missten.

104 Schallbruch et al., Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 68.

105 Schallbruch et al., Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 68 f.

106 Sympathisierend Apel/Polley, "Gap cases" in der formellen Fusionskontrolle der FKVO?, ZWeR 2021,
S. 273 ff. (315); Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 21; Schweitzer et al., Modernisierung
der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige Unternehmen, 2018, S. 124 ff. weisen zudem darauf hin, dass
als Ankntipfungspunkt nicht nur der einzelne Unternehmenskauf in Betracht kommt, sondern potentiell
auch , die unternehmerische Gesamtstrategie einer systematischen friihzeitigen Abwehr kiinftiger wett-
bewerblicher Bedrohungen, von welcher die Wettbewerbsgefahrdung ausgeht”. Relativierend aber Pods-
zun/Kersting, Eine Wettbewerbsordnung fir das digitale Zeitalter, ZRP 2019, S. 34 ff. (36) (,,Ein ausgereif-
tes Konzept fir eine Neufassung von Marktstrukturmissbrauch ist bislang jedoch nicht vorgelegt wor-
den.”).

107 Becker, Fusionskontrolle unterhalb der Aufgreifschwellen, ZWeR 2020, S. 365 ff. (378 ff.).

108 Vgl. Immenga/Mestmdcker-Thomas, Wettbewerbsrecht, 2020, § 41 GWB Rn. 104.
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C. Implikationen fiir die materiellen Untersagungskriterien

Die einleitend beschriebenen Charakteristika und Herausforderungen von Zusammenschlis-
sen im Digitalbereich wirken sich auch auf die materiellen Untersagungskriterien aus. Vielfach
wird in der Literatur problematisiert, inwieweit diese Herausforderungen durch die gangigen
Schadenstheorien adaquat adressiert werden (I.). In Frage gestellt wird aber auch, ob der be-
stehende Rechtsrahmen Anpassungen bedarf. Dies betrifft sowohl den materiellen Untersa-
gungstatbestand (ll.) als auch die damit zusammenhangenden Beweisregeln (lll.).

Einerseits wird sich im Folgenden ergeben, dass es einer Weiterentwicklung der Schadensthe-
orien bedarf, um wettbewerblich bedenkliche Fusionen in der Digitalwirtschaft besser adres-
sieren zu konnen. Auf der anderen Seite steht die Erkenntnis, dass diese durch Modifikationen
der materiellen Tatbestandsvoraussetzungen flankiert werden sollte, um Rechtsunsicherhei-
ten im Hinblick auf die Reichweite des gegenwartigen materiellen Priifmalistab auszuschlie-
Ben.

Bedeutung und Potential des SIEC-Tests

Das Prifkriterium der erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs (,significant impe-
diment to effective competition”, SIEC) wurde im deutschen Kartellrecht mit der 8. GWB-No-
velle im Jahr 2013 eingefiihrt, insbesondere um eine Untersagung auch in wettbewerblich
schadlichen Konstellationen zu erlauben, in denen eine Einzelmarktbeherrschung nicht erfillt
ist. Damit sollte ein Gleichlauf der Beurteilung von Zusammenschlussvorhaben auf deutscher
und europaischer Ebene, auf welcher der SIEC-Test schon 2004 eingefiihrt wurde, erleichtert
werden. Insbesondere soll der SIEC-Test eine bessere Erfassung der wettbewerblichen Beden-
ken in Bezug auf komplexe Oligopolfdlle und unilaterales Verhalten von Unternehmen ge-
wabhrleisten sowie die Beurteilung vertikaler oder konglomerater Zusammenschliisse, bei de-
nen eine Verschlechterung der Marktstruktur nicht unmittelbar mit dem Zusammenschluss

eintritt, erleichtern.'®

Jingere, bislang nicht rechtskraftige Entscheidungen in der Rechtsprechung engen den An-
wendungsbereich des SIEC-Tests teilweise ein. In Bezug auf die europaische Fallpraxis hat das
EuG im Fall Hutchington 3G/Telefdénica, der Markte mit einem geringen Grad an Differenzie-
rung betraf, hohe Anforderungen aufgezeigt, welche es an das Vorliegen eines SIEC stellt. Er-
forderlich sei, dass durch den Zusammenschluss eine besonders herausragende Wettbe-

109 RegE BT-Drs. 17/9852, S. 28.
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werbskraft beseitigt werde und dass die Zusammenschlussbeteiligten besonders nahe Wett-
bewerber seien. Zudem impliziert das Urteil hohe Anforderungen an quantitative Analysen
zum Nachweis eines SIEC.'*® Darliber hinaus muss nach Auffassung des EuG ein SIEC, der sich
auf mehrere Schadenstheorien stiitzt und dessen Vorliegen sich aus einem Bilindel an Bewei-
sen und Indizien ergibt, ,mit ernsthafter Wahrscheinlichkeit” nachgewiesen werden. Der
Wahrscheinlichkeitsmalistab ,eher wahrscheinlich als unwahrscheinlich” geniige hierfir
nicht.1

In Deutschland hat das OLG Diisseldorf im Fall XXXLutz/Roller fiir den Fall der Betrachtung von
heterogenen Gesamtmarkten mit einem hohen Grad an Differenzierung die Untersagung des
Zusammenschlusses durch das Amt auf Grundlage des SIEC-Tests verworfen. Das Gericht
nahm zum einen eine von den Ermittlungsergebnissen des Amtes abweichende Beurteilung
des wettbewerblichen Naheverhaltnisses der Zusammenschlussbeteiligten zu anderen Markt-
teilnehmern vor. Zum anderen seien auch Umstande auflerhalb der betroffenen Marktraume
als einer Verringerung des Wettbewerbsdrucks entgegenstehende Faktoren berticksichti-
gungsfahig.1t?

Sollten diese Rechtsauffassungen durch die letztinstanzlichen Gerichte bestatigt werden,
wirde die Feststellung eines SIEC ohne Marktbeherrschung nur in seltenen Konstellationen
moglich. In einem gewissen Kontrast dazu steht die Erkenntnis der neueren Literatur, dass es
zur Beurteilung des mit den unilateralen Effekten einer horizontalen Fusion einhergehenden
Verbraucherschadens gerade auch auf das Delta der fusionsbedingten Erhéhung der Markt-

konzentration ankomme.13

In der Literatur wird der SIEC-Test, auch mit Blick auf die Digitalwirtschaft, grundsatzlich als
geeignetes Kriterium zur Beurteilung von Zusammenschlussvorhaben angesehen.!* Allerdings

110 Zimmer, Erinnerungen an Airtours: Zum Urteil des EuG im Fall CK Telecoms UK/Kommission, WuW 2020,
S. 354 ff.

11 EuG, CK Telecoms ./. Europiische Kommission, Urteil vom 28.05.20, Rn. 118.

112 OLG Diisseldorf, Mann Mobilia ./. Bundeskartellamt, Beschluss vom 09.03.22, VI-Kart 2/21 (V), Rn. 115,
278.

113 Nocke/Whinston, Concentration Screens for Horizontal Mergers, NBER Working Paper 27533, 2020, S. 1.

114 Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 116 f.; Podszun, Empfiehlt sich eine starkere
Regulierung von Online-Plattformen und anderen Digitalunternehmen?, 2020, S. 84; Schallbruch et al.,
Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 66. Schweitzer et al. sind der Ansicht,
dass der SIEC-Test Fusionsfille, deren wettbewerbsschadliche Wirkung Giber das Konzept des potenziellen
Wettbewerbs nachweisbar sind, erfassen konne. Jedoch weise er eine Schwachstelle bei der Erfassung
solcher Aufkaufstrategien auf, die sich sehr breit auf innovative Unternehmen beziehen, deren Geschéafts-
modelle noch keinen Bezug zum Kernmarkt des Erwerbers erkennen lassen (Schweitzer et al., Moderni-
sierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméachtige Unternehmen, 2018, S. 123).
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werden einige Vorschlage zur Weiterentwicklung der Anwendungspraxis des SIEC-Tests un-
terbreitet. Schallbruch et al. sind der Ansicht, dass der zur Feststellung eines SIEC erforderliche
Wahrscheinlichkeitsmafistab vom AusmaR der Marktmacht des Erwerbers abhangen sollte.
Zudem sei mit Blick auf die Digitalwirtschaft ein besonderes Gewicht auf die Bestreitbarkeit
verfestigter Machtpositionen zu legen. Es bedirfe daher der Entwicklung neuartiger Scha-
denstheorien, die u.a. die Unternehmensstrategien und Innovationsprozesse in digitalen
Markten starker in den Blick nehmen.*> Crémer et al. sehen insbesondere im Hinblick auf kon-
glomerate Zusammenschliisse in der Digitalwirtschaft eine Llicke bei den in der bisherigen An-
wendungspraxis des SIEC-Tests etablierten Schadenstheorien. Wenn etwa der Betreiber eines
digitalen Okosystems Unternehmen in benachbarten Markten kaufe, sollten horizontale Wir-
kungen mit Blick auf das gesamte Okosystem bei der Priifung stirker beriicksichtigt werden.6
In die gleiche Richtung zielt der von Schweitzer et al. erwogene Vorschlag, bei Zusammen-
schlussvorhaben, die Uber die Transaktionswertschwelle erfasst seien, mit einer breiteren
Marktabgrenzung zu arbeiten, sodass potenzielle Wettbewerber schon in diesem Schritt star-
ker berilcksichtigt werden kénnten.'t’

l. Schadenstheorien

Eine Kernfrage bei der kartellrechtlichen Priifung von Zusammenschlussvorhaben in der Digi-
talwirtschaft ist, ob etwaige den Wettbewerb behindernde Wirkungen dieser Zusammen-
schliisse von den etablierten Schadenstheorien hinreichend erfasst sind. Im Folgenden wer-
den zunachst horizontale (1.) und nichthorizontale (2.) Schadenstheorien dargelegt, die bei
der Bewertung von Zusammenschlussvorhaben groRer Digitalunternehmen®*® in der Vergan-
genheit geprift wurden. Daran anknipfend wird die Frage behandelt, welche Effizienzge-
winne den wettbewerblichen Schaden von Zusammenschissen in der Digitalwirtschaft entge-
genstehen konnten (3.). SchlieBlich werden Vorschlage aus der Literatur zur Weiterentwick-
lung der Schadenstheorien betreffend Fusionen in der Digitalwirtschaft erortert (4.).

115 Schallbruch et al., Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 70 f.

116 Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 116 f.

Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige Unternehmen, 2018,
S.124.

Unterhalb der Schwelle der groRen Digitalunternehmen hat das BKartA verschiedene Erfahrungen mit
Zusammenschllssen im Digitalbereich gemacht, insbesondere im Zusammenhang mit Plattformen sowie
dem Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten, darunter bspw. Vorhaben in den Bereichen Ticketsys-
temdienstleistungen (B6-35/17, CTS Eventim/Four Artists), Online-Dating-Plattformen (B6-57/15, Oakley
Capital/EliteMedianet; B6-29/20, ProSiebenSat.1 Media/The Meet Group), Online-Immobilienplattfor-
men (B6-39/15, Axel Springer/Immowelt) und Versicherungsdienstleistungen (B9-49/20, Allianz/Control-
Expert).

117

118

24
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1. Horizontale Schadenstheorien

Ein horizontaler Zusammenschluss kann insbesondere dadurch zu einer erheblichen Behinde-
rung wirksamen Wettbewerbs fiihren, dass er in den Markten, in denen sich die Zusammen-
schlussbeteiligten bisher als Wettbewerber gegeniiberstanden, den Wettbewerbsdruck redu-
ziert. Zum einen entfallt durch den Zusammenschluss der von den Zusammenschlussbeteilig-
ten aufeinander ausgeiibte Wettbewerbsdruck. Insbesondere kann eine vor dem Zusammen-
schluss aufgrund der zu erwartenden Abwanderung zahlreicher Nachfrager unprofitable Preis-
erhohung (oder Qualitdtssenkung) eines der Zusammenschlussbeteiligten nach dem Zusam-
menschluss durch (teilweise) Internalisierung dieses Mengeneffektes profitabel werden. Zum
anderen erwachsen den anderen Marktteilnehmern Verhaltensspielrdume durch das antizi-
pierte, nun weniger aggressive Marktverhalten der Zusammenschlussbeteiligten. Dadurch
kénnen bspw. auch fiir diese Unternehmen Preiserhéhungen (oder Qualitdtssenkungen) pro-
fitabel werden, die es vor dem Zusammenschluss nicht waren. Im Ergebnis sinkt die Wettbe-
werbsintensitat im Markt insgesamt, zumindest wenn es nicht zu sehr erheblichen Effizienz-
gewinnen zwischen den Zusammenschlussbeteiligten kommt.

In digitalen Markten kénnen Netzwerkeffekte das mit einem horizontalen Zusammenschluss
verbundene Wettbewerbsproblem verstarken. Indem sie aus Kundensicht einen Anbieter-
wechsel unattraktiver machen, kénnen Netzwerkeffekte Markteintritte und Expansionen von
Wettbewerbern erschweren. Somit kénnen Netzwerkeffekte den Zusammenschlussbeteilig-
ten Marktmacht verschaffen, die sich durch den Zusammenschluss, etwa aufgrund einer damit
verbundenen Zunahme der Netzwerkeffekte, weiter verstarken kann.'** Demgegeniber kann
,multi-homing’ die Marktmacht der Zusammenschlussbeteiligten grundsatzlich zumindest auf
den einzelnen Markt bezogen eindammen. Der Wegfall bestehenden Wettbewerbsdrucks un-
ter Berlicksichtigung von Netzwerkeffekten und ,multi-homing‘ hat u.a. bei der Bewertung der
Zusammenschlussvorhaben Facebook/WhatsApp und Microsoft/Skype durch die KOM eine
Rolle gespielt.’?°

Fiir viele digitale Produkte bzw. Dienstleistungen zahlen die Nutzer keinen monetaren Preis.
Stattdessen erfolgt die Monetarisierung bspw. (ber Werbung, was in der Literatur teilweise

119 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 23 ff.; Ar-
gentesi et al., Merger Policy in Digital Markets: An ex post Assessment, Journal of Competition Law &
Economics, 2020, S. 95 ff. (105 f.).

120 Case M.7217 - Facebook/WhatsApp, Rn. 127 ff.; Case M.6281 - Microsoft/Skype, Rn. 85 ff.
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mit den Schlagwodrtern ,markets for attention’ oder ,attention oligopoly’ in Verbindung ge-
bracht wird,?* wahrend sich im kartellrechtlichen Kontext u.a. der Begriff der ,Aufmerksam-
keitsplattform’ findet.'?? Insbesondere Zusammenschliisse von Digitalunternehmen, die hin-
sichtlich ihres Werbeinventars und damit gewissermaRen um die Aufmerksamkeit der Nutzer
im Wettbewerb stehen, kdénnen die Marktmacht der Zusammenschlussparteien im Bereich
der Online-Werbung erhdhen, selbst wenn die Zusammenschlussbeteiligten mit ihren nutzer-
seitigen Produkten nicht im unmittelbaren Wettbewerb zueinander stehen.!?* Im Gegensatz
zu dem oben beschriebenen wettbewerbsfordernden Effekt von ,multi-homing’ in digitalen
Produktmarkten kann ,multi-homing‘ zwischen den Produkten der Zusammenschlussbeteilig-
ten die wettbewerbsmindernde Wirkung eines Zusammenschlusses im Bereich der Online-
Werbung sogar noch verstarken. Denn in diesem Fall ist ein Teil der Nutzer fiir die Werbetrei-
benden ggf. nur liber die Zusammenschlussbeteiligten zuganglich, sodass deren Marktmacht
durch den Zusammenschluss wachst.’?* Wettbewerbliche Auswirkungen auf ,markets for at-
tention’ wurden von der KOM bspw. bei ihrer Prifung der Zusammenschlussvorhaben Face-
book/WhatsApp und Microsoft/LinkedIn untersucht.’> Wie Motta/Peitz hervorheben, kon-
nen Zusammenschliisse, die ,markets for attention’ betreffen, unter bestimmten Umstanden
auch dadurch Schaden anrichten, dass sie Anreize zur Generierung von mehr Werbeinhalten
schaffen, welche aus Konsumentensicht eine Angebotsverschlechterung darstellen.?

Daten spielen fiir das Wettbewerbsgeschehen auf Digitalmarkten eine entscheidende Rolle.
In Bezug auf horizontale Schadenstheorien kann die Kombination wettbewerbsrelevanter Da-
ten der Zusammenschlussbeteiligten Skaleneffekte erzeugen, die ihnen Wettbewerbsvorteile
verschaffen kénnen. Bspw. hat die KOM bei ihrer Prifung des Zusammenschlussvorhabens
Microsoft/Yahoo untersucht, ob die Zusammenschlussbeteiligten durch die Zusammenfiih-
rung ihrer Daten und ihrer Nutzerbasis auf dem (von Google dominierten) Markt fiir Online-
Suchmaschinen wettbewerbsfihiger werden.’?” Im Fall Microsoft/LinkedIn wurde von der

121 Vgl. etwa Prat/Valletti, Attention Oligopoly, American Economic Journal: Microeconomics 2022, S. 530 ff.
Der Begriff ,,markets for attention” muss jedoch von dem Marktbegriff im kartellrechtlichen Sinne unter-
schieden werden. Insbesondere ware es nicht sachgerecht, alle Dienste, die um die Aufmerksamkeit der
Nutzer im Wettbewerb stehen, ein und demselben Markt zuzuordnen. Vgl. dazu auch BGH, Beschluss vom
23.06.2020, Az. KVR 69/19, Rn. 20 ff.

122 Vgl. z.B. BKartA, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, Juni 2016, S. 22 ff.

123 Argentesi et al., Merger Policy in Digital Markets: An ex post Assessment, Journal of Competition Law &
Economics, 2020, S. 95 ff. (106).

124 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 28 f., 45;
Argentesi et al., Merger Policy in Digital Markets: An ex post Assessment, Journal of Competition Law &
Economics, 2020, S. 95 ff. (106 f.).

125 Case M.7217 - Facebook/WhatsApp, Rn. 164 ff.; Case M.8124 - Microsoft/LinkedIn, Rn. 167 ff.

126 Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Discussion Paper Series CRC TR 224, May 2020, S. 22.

127 Case M.5727 - Microsoft/Yahoo! Search Business, Rn. 183 ff.; Kadar/Bogdan, ,Big Data’ and EU Merger
Control — A Case Review, Journal of European Competition Law & Practice, 2017, S. 479 ff. (480 f.).
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KOM u.a. geprift, ob den Zusammenschlussbeteiligten durch die Zusammenfiihrung ihrer Da-
ten Wettbewerbsvorteile auf dem Markt fiir Online-Werbung entstehen.'??

Wenn die Zusammenschlussbeteiligten zum Zeitpunkt der Prifung liber keine signifikanten
horizontalen Uberschneidungen verfiigen, kommt in Bezug auf horizontale Schadenstheorien
noch die Ausschaltung potenziellen Wettbewerbs in Betracht. Potenzieller Wettbewerb kann
entweder dadurch begriindet sein, dass ein Zusammenschlussbeteiligter in den Markt des an-
deren Zusammenschlussbeteiligten eintreten kénnte oder sich, bei bereits bestehenden aber
noch unbedeutenden horizontalen Uberschneidungen, aufgrund eines hohen Wachstumspo-
tenzials zu einem relevanten Wettbewerber entwickeln konnte. Zu prifen ist gleichwohl auch,
ob es eine hinreichende Zahl weiterer aktueller oder potenzieller Wettbewerber gibt, die den
Wettbewerbsdruck aufrechterhalten kdnnen.?® Die Gefahr der Ausschaltung potenziellen
Wettbewerbs wurde von der KOM bspw. im Fall Google/DoubleClick gepriift.:** Auch bei der
Priufung des Zusammenschlussvorhabens Facebook/Instagram durch das britische Office of
Fair Trading spielte diese Schadenstheorie eine Rolle.*!

Ein Spezialfall einer auf den Wegfall potenziellen Wettbewerbs gerichteten Schadenstheorie
ist die bereits in Abschnitt A.ll thematisierte ,killer acquisition’. Hierbei entfallt der von den
Produkten bzw. Innovationsanstrengungen des Zielunternehmens ausgehende potenzielle
Wettbewerbsdruck nicht aufgrund der Einbindung in die Unternehmensstrategie des Erwer-
bers, sondern dadurch, dass diese Produkte vom Markt genommen bzw. die Innovationsan-
strengungen beendet werden. ,Killer acquisitions’ kénnen also nicht nur zu einer Angebots-
verschlechterung in Form hoherer Preise oder schlechterer Produktqualitdt, sondern dariiber
hinaus zu einer Verringerung der Angebotsvielfalt flihren.*3? Dasselbe gilt fiir den Fall, dass der
Erwerber seine eigenen Produkte bzw. Innovationsanstrengungen zugunsten derjenigen des
Zielunternehmens einstellt (teils als sog. “reverse killer acquisition” bezeichnet, siehe oben
unter A.lIl.). Dartber hinaus konnen |killer acquisitions’ zur Entstehung einer ,kill zone’ beitra-
gen, die junge Unternehmen von Investitionen in radikale Innovationen abhalt (siehe ebenfalls
Abschnitt A.ll).

128 Case M.8124 - Microsoft/LinkedIn, Rn. 176 ff.; Kadar/Bogdan, ,Big Data’ and EU Merger Control — A Case
Review, Journal of European Competition Law & Practice, 2017, S. 479 ff. (484 ff.).

129 Argentesi et al., Merger Policy in Digital Markets: An ex post Assessment, Journal of Competition Law &
Economics, 2020, S. 95 ff. (108). Siehe auch BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskon-
trolle, Marz 2012, S. 25 ff.

130 Case M.4731 - Google/DoubleClick, Rn. 222 ff.

131 ME/5525/12 - Facebook/Instagram, Rn. 10 ff.

132 OECD, Start-ups, Killer Acquisitions and Merger Control, 2020, S. 31.
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Die Phanomene ,killer acquisition’ und ,kill zone’ fiihren zu einem weiteren Aspekt horizonta-
ler Schadenstheorien, ndmlich der zusammenschlussbedingten negativen Auswirkungen auf
Innovationen. Der Wettbewerb um kiinftige Absatze kann positive Anreize fir die Innovati-
onstatigkeit von Unternehmen setzen, sodass der Zusammenschluss zweier im Wettbewerb
stehender Unternehmen zu verringerten Innovationsanstrengungen fiihren kann.*** Bei der
Prifung des Zusammenschlussvorhabens Dow/Dupont hat die KOM zum ersten Mal eine in-
novationsbasierte Schadenstheorie formuliert, ohne dabei einen konkreten Bezug zu beste-
henden oder zuklinftigen Markten herzustellen.®** Die KOM verwendete hierbei die Begriffe
»lnnovationswettbewerb” (in Abgrenzung zu dem von ihr ebenfalls untersuchten Produkt-
und Preiswettbewerb auf konkret benannten Produktmarkten) und ,,Innovationsraume” (,,in-
novation spaces”, in Abgrenzung zu Produktmarkten). Die KOM untersuchte zum einen, ob
der Zusammenschluss die Anreize fiir das Weiterfiihren bereits laufender paralleler Innovati-
onsanstrengungen reduzieren konnte. Zum anderen wurden negative Auswirkungen auf die
Anreize fur kiinftige Produktinnovationen untersucht.*

2. Nichthorizontale Schadenstheorien

Wesentliche Aspekte bei der Beurteilung der wettbewerblichen Stellung groRer Digitalunter-
nehmen sind einerseits ihre mogliche Funktion als ,gatekeeper’,**¢ d.h. ihre Fahigkeit, den Zu-
gang zu bedeutsamen Produkten, Diensten oder Nutzergruppen zu kontrollieren und ande-
rerseits ihre moglicherweise bestehende Rolle als Betreiber eines marktiibergreifenden Oko-
systems. Diese fur den Zugang zu Nutzergruppen bedeutenden Positionen kénnen Digitalun-
ternehmen insbesondere dadurch erlangen, absichern und ausbauen, dass sie ihr Portfolio an
Produkten und Diensten erweitern. Der Aufkauf von Unternehmen in benachbarten oder in
sonstiger Weise verbundenen Markten spielt hierbei eine entscheidende Rolle.*” Bei der Be-
wertung von Zusammenschlussvorhaben in der Digitalwirtschaft sind nichthorizontale Scha-
denstheorien entsprechend von groRer Bedeutung.

133 Shapiro, Protecting Competition in the American Economy: Merger Control, Tech Titans, Labor Markets,
Journal of Economic Perspectives, 2019, S. 69 ff. (75). Siehe vertiefend auch BKartA, Innovationen — Her-
ausforderungen fir die Kartellrechtspraxis, 2017, S. 11 ff.

134 Case M.7932 - Dow/DuPont, Rn. 1955 ff. Wenngleich dieses Zusammenschlussvorhaben keine Digitalun-
ternehmen betraf, lassen sich daraus hilfreiche Ansatze fiir die Prifung innovationsbasierter Schadens-
theorien in der Digitalwirtschaft ableiten.

135 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 34; Argentesi
et al., Merger Policy in Digital Markets: An ex post Assessment, Journal of Competition Law & Economics,
2020, S. 95 ff. (115 f.); Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 31.

136 ,Gatekeeper’ bezeichnet an dieser Stelle ein tatsachliches Phdnomen und ist damit nicht notwendiger-
weise vollig deckungsgleich zu solchen Konstellationen, die der DMA mit dem in der englischen Sprach-
fassung gleichnamigen normativen Konzept erfasst, vgl. Art. 3 DMA.

137 Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 19 ff.
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Bei vertikalen Fusionen, bei denen das Zielunternehmen auf einem vorgelagerten Markt tatig
ist, wird gemeinhin geprift, ob der Erwerber iber Moglichkeiten und Anreize verfiigt, Pro-
dukte des Zielunternehmens, die einen essenziellen Input fiir seine eigenen Kernprodukte dar-
stellen, gegenliber seinen Wettbewerbern abzuschotten (,input foreclosure’) und welchen Ef-
fekt dies fir den Wettbewerb auf dem Kernmarkt des Erwerbers hatte.'*® Fir viele digitale
Geschaftsmodelle sind Daten ein bedeutender Wettbewerbsfaktor. Bspw. kdnnen branchen-
spezifische Datensatze Dritter einen nicht oder nur schwer ersetzbaren Inputfaktor fiir be-
stimmte Produkte oder Dienste darstellen. Schadenstheorien betreffend die Abschottung von
Daten des Zielunternehmens als Inputfaktor wurden von der KOM bspw. in den Fallen
Google/Fitbit, IMS Health/Cegedim Business und Meta/Kustomer geprift.'s®

Abschottungswirkungen kénnen auch aus der Kombination zuvor unabhangiger Datensatze
der Zusammenschlussbeteiligten resultieren. Die Qualitdt digitaler Produkte oder Dienste
kann mitunter (bis zu einem gewissen Grad) von dem Volumen oder der Diversitat der zu
Grunde liegenden Daten abhangen. Bei Online-Suchmaschinen etwa kénnen groRere Daten-
satze, mittels derer die Suchalgorithmen trainiert werden (sog. ,click and query data‘), zu bes-
seren Suchergebnissen fiihren.**> Wenn die Attraktivitat digitaler Produkte mit dem Volumen
oder die Diversitat der verfligbaren Daten steigt, kann den Zusammenschlussbeteiligten die
Kombination ihrer Datensatze einen Wettbewerbsvorteil verschaffen, der es fiir andere Wett-
bewerber erschwert, ein konkurrenzfahiges Produkt anzubieten.'* Schadenstheorien, die auf
der Kombination der Datensatze der Zusammenschlussbeteiligten basieren, wurden von der
KOM bspw. in den Fillen Apple/Shazam, Facebook/WhatsApp, Google/DoubleClick und
Microsoft/LinkedIn geprift.1#

138 Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 30. Siehe auch BKartA,
Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, Marz 2012, S. 55 ff.

139 Case M.9660 — Google/Fitbit; Rn. 503 ff.; Case M.7337 — IMS Health/Cegedim Business, Rn. 205 ff.; KOM,
Pressemitteilung zur Freigabe des Zusammenschlussvorhabens M.10262 - Meta/Kustomer, 27.01.2022
(https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_22_652); Kadar/Bogdan, ‘Big Data’ and EU
Merger Control — A Case Review, Journal of European Competition Law & Practice 2017, S. 479 ff. (482 f.).

140 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 43; BKartA,
Beschluss vom 05.01.22, Az. B7-61/21 (Google), Rn. 277 f.

141 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 39 f. Argen-
tesi et. al. geben allerdings zu bedenken, dass in diesem Fall die Abschottungswirkung weniger aus der
Ausnutzung von Marktmacht, sondern eher aus fusionsbedingten Effizienzen resultiere. Motta/
Peitz fiihren an, dass nur in sehr speziellen Konstellationen aufgrund der Kombination der Datensatze der
Zusammenschlussbeteiligten auch ein Verbraucherschaden zu erwarten sei (Motta/Peitz, Big Tech Mer-
gers, Discussion Paper Series CRC TR 224, May 2020, S. 30).

142 Case M.8788 — Apple/Shazam, Rn. 313 ff.; Case M.7217 - Facebook/WhatsApp, Rn. 180 ff.; Case M.4731 -
Google/DoubleClick, Rn. 359 ff.; Case M.8124 - Microsoft/LinkedIn, Rn. 176 ff.
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Bei der kartellrechtlichen Bewertung konglomerater Fusionen liegt ein Hauptaugenmerk auf
moglichen Abschottungsstrategien mittels Bindung bzw. Kopplung verschiedener Produkte.4?
Bindung und Kopplung werden zwar grundsatzlich als nicht wettbewerbsschadlich und aus
Kundensicht eher wiinschenswert angesehen, kénnen unter bestimmten Umstanden jedoch
eine marktabschottende Wirkung entfalten, indem sie es einem Unternehmen ermdglichen,
seine Marktmacht von einem auf einen anderen Markt zu Gbertragen.** Bindung bzw. Kopp-
lung kann auch Teil einer ,envelopment’-Strategie sein (siehe hierzu Abschnitt A.ll.). Darliber
hinaus kann sie zur Schaffung, Starkung und/oder Absicherung digitaler Okosysteme beitra-
gen. Markteintritte kdnnten dann dadurch erschwert werden, dass neue Wettbewerber in
mehrere Markte gleichzeitig eintreten missten, um wettbewerbsfahig zu sein.**> Digitalunter-
nehmen kénnen eine Bindung bspw. durch Vorinstallationen oder die Integration eines Pro-
dukts bzw. Dienstes in ein anderes Produkt erwirken.*¢ Mogliche Abschottungswirkungen der-
artiger Strategien wurden von der KOM u.a. in den Fallen Microsoft/LinkedIn und Micro-
soft/Skype geprift.’¥” Eine weitere Moglichkeit zur Umsetzung von Abschottungsstrategien ist
die Einschrankung der Interoperabilitadt. Diese spielte bspw. auch bei der Prifung der Zusam-
menschlussvorhaben Google/Fitbit und Meta/Kustomer durch die KOM eine Rolle.1*

Netzwerkeffekte konnen die Wirkung von Abschottungsstrategien erhéhen, etwa indem sie
die Attraktivitat der Produkte der Zusammenschlussbeteiligten steigern, was zum ,Kippen‘ des
Marktes zu ihren Gunsten beitragen sowie zu einer Starkung oder Absicherung eines moglich-
erweise bestehenden Okosystems fiithren kann. Zudem kénnen Netzwerkeffekte die Marktzu-
trittsschranken flr potenzielle Wettbewerber erhhen. Demgegeniiber kbnnen Tendenzen
der Nutzer zum ,multi-homing’ die Wirkung von Abschottungsstrategien zumindest marktbe-
zogen grundsatzlich einddmmen.** Netzwerkeffekte und ,multi-homing’ waren bspw. bei der
Prifung moglicher Abschottungsstrategien in den Fallen Microsoft/Linkedin und
Google/DoubleClick relevant.'s

143 BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, M&rz 2012, S. 65 ff.

144 Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 29; OECD, Roundtable on
Conglomerate Effects of Mergers, 2020, S. 10 ff.

145 OECD, Roundtable on Conglomerate Effects of Mergers, 2020, S. 27 f.

146 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 36.

147 Case M.8124 - Microsoft/LinkedIn, Rn. 295 ff.; Case M.6281 - Microsoft/Skype, Rn. 133 ff.

148 Case M.9660 - Google/Fitbit, Rn. 716 ff.; Witt, Who’s Afraid of Conglomerate Mergers?, The Antitrust
Bulletin 2022, S. 208 ff. (222); KOM, Pressemitteilung zur Freigabe des Zusammenschlussvorhabens
M.10262 - Meta/Kustomer, 27.01.2022 (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/
IP_22_652).

149 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 36-39.

150 Case M.8124 - Microsoft/LinkedIn, Rn. 295 ff.; Case M.4731 - Google/DoubleClick, Rn. 302 ff.
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3.  Beriicksichtigung von Effizienzen

Mit einem Zusammenschluss einhergehende Effizienzgewinne kdnnen die erwarteten wett-
bewerbsmindernden Effekte unter Umstanden relativieren. Insbesondere nichthorizontalen
Fusionen wird gemeinhin ein hohes Potenzial zur Schaffung von Effizienzgewinnen zugespro-
chen, da sich die Dienste bzw. Produkte der Zusammenschlussbeteiligten erganzen kdénnen.
Sie sind Ausdruck der Suche nach den optimalen Grenzen eines Unternehmens, welche nach
Ansicht von Crémer et al. eine wichtige Komponente des Wettbewerbsprozesses ist.’>' Gerade
im Zusammenhang mit digitalen Okosystemen kénnen Produktverbesserungen, etwa in Folge
der Zusammenfihrung von Daten oder Funktionalitdten, aber auch zu einer Erhéhung der
Marktzutrittsbarrieren fihren und damit gegebenenfalls den dynamischen Wettbewerb be-
hindern. Insoweit kann zusammenschlussbedingten Effizienzen eine ambivalente Wirkung zu-
kommen.

Mehrfach wird in der Literatur argumentiert, dass einige fir digitale Markte und Geschafts-
modelle typische Charakteristika das Potenzial fiir fusionsbedingte Effizienzen erhéhen kon-
nen. Bspw. kdnnten im Falle horizontaler Fusionen positive Netzwerkeffekte dazu fiihren, dass
Konsumenten von einer héheren Marktkonzentration profitierten.®? Digitale Okosysteme
schafften Synergien, indem sie den Konsumenten ein ,,one-stop shopping” erméglichten.'s
Ebenfalls konnten Akquisitionen kleiner, innovativer Start-Ups durch groRRe Digitalunterneh-
men Synergien und Effizienzen schaffen, indem sie Fahigkeiten und Ressourcen des Erwerbers
mit den innovativen ldeen, Produkten und Diensten des Zielunternehmens zusammenbrach-
ten. Dies fihre mitunter dazu, dass innovative Produkte schneller und effektiver auf den Markt
gebracht bzw. Produkte in besserer Qualitdt oder zu geringeren Preisen angeboten werden
kénnten.’* Darliber hinaus schaffe die Aussicht auf eine spitere Ubernahme durch ein groRRes
Digitalunternehmen fir die Griinderszene wichtige Innovationsanreize und fir deren Geldge-
ber entsprechende Investitionsanreize.*>* SchliefSlich kdnnten einige Fusionen auch dadurch

151 KOM, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse, 2008, S. 7; Crémer et al., Competi-

tion policy for the digital era, 2019, S. 110.
152 Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Discussion Paper Series CRC TR 224, May 2020, S. 21.
153 Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Discussion Paper Series CRC TR 224, May 2020, S. 30; OECD, Roundtable
on Conglomerate Effects of Mergers, 2020, S. 27.
Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 8; Crémer et al., Competition policy for the digital era,
2019, S. 110 f.; Furman et al., Unlocking digital competition, 2019, S. 90 f.; Schallbruch et al., Ein neuer
Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 65 ff.; Rizzo, Digital Mergers, JECLP 2021, S. 4 ff.
(9).
155 Cabral et al., The EU Digital Markets Act, Publications Office of the European Union, 2021, S. 26; Crémer
et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 111; Schallbruch et al., Ein neuer Wettbewerbsrah-
men fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 65.

154
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Effizienzen generieren, dass sie ineffiziente parallele Innovationanstrengungen der Zusam-
menschlussbeteiligten eliminierten.*s

Nach der bisherigen Erfahrung kénnen gleichwohl Effizienzen die negativen Effekte eines Zu-
sammenschlusses zwischen bedeutsamen Wettbewerbern in aller Regel nicht aufwiegen. Auf
europdischer Ebene wurden zwar in einigen Fallen Effizienzen von beteiligten Unternehmen
vorgetragen, jedoch letztendlich von der KOM zumeist abgelehnt oder als nicht entschei-
dungserheblich eingestuft.’>” Auch das BKartA benotigte im Fall einer etwaigen Priifung detail-
lierte Angaben, um eine Effizienzeinrede wiirdigen zu kénnen, welche insbesondere die
Marktbezogenheit der Effizienzen, den Nachweis eines engen Zusammenhangs mit dem Zu-
sammenschluss, die Substanz und Nachweisbarkeit der vorgetragenen Effizienzgewinne sowie
deren zu erwartende Weitergabe an die Verbraucher betreffen.’>® Neben der Effizienzeinrede
findet sich im deutschen Kartellrecht mit der sog. Abwadgungsklausel des § 36 Abs. 1S.2 Nr. 1
GWSB ein weiterer, teilweise vergleichbarer Ansatzpunkt fiir die Einbeziehung von Effizienzer-

wagungen.

4. Vorschldge zur Weiterentwicklung der Schadenstheorien

Trotz der vielfaltigen horizontalen und nichthorizontalen Schadenstheorien, die bei der Pri-
fung der oben unter 1. und 2. aufgefiihrten Zusammenschlussvorhaben groRer Digitalunter-
nehmen in Betracht gezogen wurden, wurde kein einziges dieser Vorhaben untersagt. Dies
hat in der Literatur Bedenken hervorgerufen, dass die bisherige Herangehensweise bei der
Prifung von Fusionen in der Digitalwirtschaft verbesserungswiirdig bzw. das Arsenal an Scha-
denstheorien unvollstandig sei, was in einigen Fallen moglicherweise zu Fehlentscheidungen
gefuhrt haben konnte.™®

Zum einen werden Licken bei der Beriicksichtigung der Charakteristika digitaler Markte und
Geschéaftsmodelle in der Fusionskontrolle beméangelt. Bspw. seien im Fall Facebook/Instagram

156 Cabral et al., The EU Digital Markets Act, Publications Office of the European Union, 2021, S. 26.

157 Die KOM berticksichtigt in der Fusionskontrollpriifung nachgewiesene Effizienzvorteile. Diese miissen
dem Verbraucher rechtzeitig und in den relevanten Markten zugutekommen, fusionsspezifisch (d.h. nicht
in dhnlichem Umfang durch weniger wettbewerbswidrige Alternativen erzielt werden kénnen) und nach-
priifbar sein, vgl. KOM, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse, Rn. 76 ff.

18 Vgl. z.B. BKartA, Beschluss vom 31.03.15, Az. B2-96/14 (Edeka/Kaiser’s Tengelmann), Rn. 380 ff.; BKartA,
Beschluss vom 14.05.14, Az. B3-135/13 (Klinikum Esslingen/Kreiskliniken Esslingen), Rn. 285 ff.; BKartA,
Beschluss vom 17.01.19, Az. B5-29/18 (Miba/Zollern), Rn. 364 ff. Vgl. auch die entsprechenden Ausfih-
rungen in BKartA, Innovationen — Herausforderungen fir die Kartellrechtspraxis, 2017, S. 33 f.

159 Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Discussion Paper Series CRC TR 224, May 2020, S. 1; Argentesi et al., Mer-
ger Policy in Digital Markets: An ex post Assessment, Journal of Competition Law & Economics 2020,
S. 95 ff. (131).
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Faktoren wie die Exklusivitat und GroRe der Nutzerbasis vernachlassigt worden.'®® Auch wird
argumentiert, dass die Mehrseitigkeit digitaler Markte besser berlicksichtigt werden misse.
Wettbewerbsbehorden wiirden sich oft auf die Konsumentenseite eines mehrseitigen Mark-
tes fokussieren und die andere(n) Marktseite(n) vernachlassigen. Produkte oder Dienste, die
aus Konsumentensicht komplementar oder ohne Bezug zueinander erschienen, kénnten aus
Sicht einer anderen Marktseite (etwa dem Markt fiir Online-Werbung) Substitute darstellen.
Als Beispiel eines Zusammenschlussvorhabens, bei dessen Priifung die Mehrseitigkeit der
Markte nicht hinreichend gewlrdigt wurde, wird Facebook/Instagram genannt.¢

Argentesi et al. betonen, dass zur Bewertung von Fusionsvorhaben seitens der Wettbewerbs-
behorden eine Untersuchung der Geschaftsmodelle und Monetarisierungsstrategien digitaler
Unternehmen nétig sei, um ein genaues Verstandnis fur die Anreize zur Akquisition und ihre
Folgen entwickeln zu kénnen. Dies sei ein unverzichtbarer Schritt bei der Formulierung von
Schadenstheorien.62

Crémer et al. sind der Ansicht, dass im Falle digitaler Markte die herkdmmliche Unterschei-
dungvon horizontalen, vertikalen und konglomeraten Fusionen Uberholt sei. Es sei oft schwer,
Markte exakt abzugrenzen sowie Wettbewerber und ihre Marktanteile exakt zu benennen.
Zudem seien die horizontalen Uberschneidungen zum Zeitpunkt des Zusammenschlusses oft
vernachlassigbar, wodurch die herkdmmlichen Schadenstheorien im Wesentlichen auf mogli-
che Abschottungswirkungen beschrankt seien.'®®* Im Falle konglomerater Zusammenschliisse,
bei denen die Zusammenschlussbeteiligten in demselben , Technologieraum” bzw. ,Nutzer-
raum” agierten, sollte die kartellrechtliche Bewertung der Logik eines horizontalen Zusam-
menschlusses folgen. Zu priifen sei dann, ob der Zusammenschluss zu einer Reduktion des
bestehenden oder potenziellen Wettbewerbs und einer Starkung der Marktposition des Er-
werbers innerhalb dieses ,,Technologie-“ bzw. ,Nutzerraums” fiihren kdnnte,*** was insofern
Ahnlichkeiten mit dem o.g. Ansatz der ,,Innovationsrdume” aufweisen kénnte. Insbesondere

im Falle digitaler Okosysteme sei zudem zu priifen, ob Akquisitionen (junger) Unternehmen

160 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 117.

Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 117; Ar-
gentesi et al., Merger Policy in Digital Markets: An ex post Assessment, Journal of Competition Law &
Economics 2020, S. 95 ff. (123); OECD, Start-ups, Killer Acquisitions and Merger Control, 2020, S. 28; Schall-
bruch et al., Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 70 f.

Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 117; Ar-
gentesi et al., Merger Policy in Digital Markets: An ex post Assessment, Journal of Competition Law &
Economics 2020, S. 95 ff. (132).

Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 112.

Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 116.
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mit geringen horizontalen Uberschneidungen zur Stirkung der Machtstellung des digitalen
Okosystems beitragen kénnten. e

Bourreau/de Streel argumentieren, dass die Leitlinien zur Bewertung von Bindungs- bzw.
Kopplungsstrategien bei nichthorizontalen Zusammenschliissen erganzt werden sollten, um
den Charakteristika digitaler Markte besser Rechnung zu tragen. Insbesondere sollten Wett-
bewerbsbehoérden starker berlicksichtigen, dass Bindungs- bzw. Kopplungsstrategien innova-
tive Wettbewerber am Markteintritt hindern, den Wettbewerb durch eine gréRere Angebots-
differenzierung herabsetzen und zu wettbewerbsschadlichem ,envelopment’ beitragen kon-

nen.

Vielfach wird in der Literatur vorgeschlagen, bei der Fusionskontrolle in der Digitalwirtschaft
einen starkeren Fokus auf potenziellen Wettbewerb zu legen.'®” In einem dynamischen, sich
schnell entwickelnden Marktumfeld sei potenzieller Wettbewerb ein besserer Indikator fir
Marktmacht, als das Wettbewerbsgeschehen zum Zeitpunkt des Zusammenschlusses.'®® Ins-
besondere seien digitale Markte haufig durch Wettbewerb ,,um den Markt” gekennzeichnet,
d.h. der Marktbeherrscher werde lediglich dadurch diszipliniert, dass aktuelle oder kiinftige
Markteintritte seine Marktmacht in Zukunft angreifbar machen kénnten. In einem solchen
Marktumfeld komme dem potenziellen Wettbewerb eine besondere Bedeutung zu.*® Insbe-
sondere bei Akquisitionen innovativer Start-Ups durch grofSe Digitalunternehmen und mogli-
chen killer acquisitions’ liegt der potenzielle Wettbewerb naturgemafd im Fokus der Priifung.
In eine dhnliche Richtung zielt der Vorschlag von Bourreau/de Streel, angesichts der groRen
Bedeutung von Innovationen und der Gefahr der Entstehung von ,kill zones’ in der Digitalwirt-
schaft die Auswirkungen des zu priifenden Zusammenschlussvorhabens auf Innovationen
starker in den Blick zu nehmen.*”®

165 Crémer et al., Competition policy for the digital era, 2019, S. 121 f.; Schallbruch et al., Ein neuer Wettbe-

werbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 70 f.

Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 29.

Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 26 f.; Furman et al., Un-
locking digital competition, 2019, S. 12; OECD, Start-ups, Killer Acquisitions and Merger Control, 2020,
S.3.

168 Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 16.

169 Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 44.
Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, 2019, S. 32.
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Im Zusammenhang mit dem Vorschlag, potenziellen Wettbewerb starker in den Fokus der Fu-
sionskontrolle zu riicken, wird auch das Erfordernis formuliert, bei der Bestimmung des ,coun-
terfactuals’ groRere Unsicherheiten zu akzeptieren. Auf potenziellem Wettbewerb beruhende
Schadenstheorien wiirden zwangslaufig einem gewissen Grad an Unsicherheit unterliegen.'”

Zudem wird in der Literatur teils gefordert, Effizienzgewinne bei der wettbewerblichen Be-
wertung von Zusammenschlissen direkt zu priifen und nicht erst nachdem eine Wettbewerbs-
behinderung nachgewiesen wurde. Denn Synergien und Effizienzen kdnnten bei Fusionen in
der Digitalwirtschaft in besonderem Malle ausgepragt sein.'”? Allerdings wird zuweilen auch
betont, dass die méglicherweise eher langfristig zu erwartenden Abschottungswirkungen von
Zusammenschlissen in der Digitalwirtschaft nicht aufgrund kurzfristiger Effizienzgewinne ver-
nachlassigt werden dirften.'”

In diese Richtung zielt auch der Vorschlag, bei der Priifung der wettbewerblichen Auswirkun-
gen von Fusionen in der Digitalwirtschaft — insbesondere im Falle junger Zielunternehmen —
einen langeren Prognosezeitraum als die in der europadischen Praxis haufig veranschlagten
zwei bis vier Jahre'’* zu betrachten. Da die Etablierung eines neuen Produktes oder Dienstes
auf dem Markt teils deutlich langer dauern kdnne, berge ein zu kurzer Prognosezeitraum die
Gefahr, den moglichen Wettbewerbsschaden der Fusion zu unterschatzen.'’> Die Kehrseite ei-
nes langeren Prognosezeitraums konnte allerdings die damit einhergehende umso groere
Prognoseunsicherheit sein.

Die in der Literatur vorgebrachten Argumente, dass es einer Weiterentwicklung der Schadens-
theorien bedarf, um wettbewerblich bedenkliche Zusammenschlussvorhaben in der Digital-
wirtschaft besser adressieren zu konnen, sind vielfach liberzeugend. Eine Herausforderung bei
dieser Weiterentwicklung ist indes, neuartige Schadenstheorien so auszugestalten, dass sich
diese mit den Grundsatzen des geltenden Rechtsrahmens und der bisherigen Rechtsprechung

e Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 118; Ar-

gentesi et al., Merger Policy in Digital Markets: An ex post Assessment, Journal of Competition Law &
Economics 2020, S. 95 ff. (132).
172 Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 18.
173 van den Boom/Samranchit, Digital Ecosystem Mergers in Big Tech - A Theory of Long-Run Harm with Ap-
plications, Journal of European Competition Law & Practice 2022, S. 365 ff.; Witt, Who'’s Afraid of Con-
glomerate Mergers?, The Antitrust Bulletin 2022, S. 208 ff. (233).
Vgl. bspw. Case M.6992 — Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland, Rn. 765. In der Anwendungspraxis des
BKartA werden regelmalig drei bis flinf Jahre veranschlagt, wobei die spezifischen Gegebenheiten des
betreffenden Marktes jedoch abweichende Zeitraume rechtfertigen konnen (BKartA, Leitfaden zur Markt-
beherrschung in der Fusionskontrolle, Marz 2012, Rn. 12, Fn. 11).
Argentesi et al., Ex-post Assessment of Merger Control Decisions in Digital Markets, 2019, S. 46; Argentesi
et al., Merger Policy in Digital Markets: An ex post Assessment, Journal of Competition Law & Economics,
2020 S. 95 ff. (132); OECD, Start-ups, Killer Acquisitions and Merger Control, 2020, S. 21 f.
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vereinbaren lassen. Insbesondere stellt sich die Frage, ob etwa ein starkerer Fokus auf die
Bedrohung potenziellen Wettbewerbs und eine mutigere Formulierung des ,counterfactuals’
ohne eine entsprechende Anpassung des erforderlichen Wahrscheinlichkeitsmalistabs er-
folgsversprechend ware. Dies fiihrt zu der Frage, inwieweit die materiellen Tatbestandsvo-
raussetzungen in Bezug auf Fusionen in der Digitalwirtschaft anderungsbediirftig sind.

Il.  Vorschldge zur Modifikation der materiellen Tatbestandsvoraussetzungen

Neben Weiterentwicklungen der einschlagigen Schadenstheorien werden in der Literatur ver-
schiedene Vorschlage fir eine Modifikation des Rechtsrahmens unterbreitet. Diese betreffen
zunachst den im Rahmen der Priifung einer zusammenschlussbedingten erheblichen Behin-
derung wirksamen Wettbewerbs zugrunde zu legenden WahrscheinlichkeitsmaRstab'’¢ (1.).
Daneben existieren Vorschlage, spezifisch fur groBe Digitalkonzerne zusatzliche materielle
Eingriffskriterien zu definieren (2.).

1.  Anderungen des erforderlichen WahrscheinlichkeitsmaRstabs

Nach der Rechtsprechung des EuGH setzt eine Untersagungsentscheidung voraus, dass der
Eintritt einer erheblichen Wettbewerbsbehinderung wahrscheinlicher ist als deren Ausblei-
ben.?”” Das EuG hatte zuletzt fir die Annahme einer erheblichen Wettbewerbsbehinderung,
,deren Vorliegen sich aus einem Bilindel von Beweisen und Indizien ergibt, und die sich auf
mehrere Schadenstheorien stiitzt“ den MaRstab der ,ernsthaften Wahrscheinlichkeit” zu-
grunde gelegt.?’® Der BGH lasst bei § 36 Abs. 1 GWB es fiir eine Untersagung genligen, dass
eine erheblichen Wettbewerbsbehinderung ,aufgrund konkreter Umstande jedenfalls wahr-
scheinlich” bzw. ,mit einiger Wahrscheinlichkeit” zu erwarten ist. Ungeklart ist bislang, ob
hiermit Gberwiegende Wahrscheinlichkeit gemeint ist, oder aber der niedrigere MaRstab der

176 Die Bestimmung der materiell erforderlichen Wahrscheinlichkeit ist zu trennen von der verfahrensrecht-
lichen Frage des einschlagigen BeweismaRes, was insbesondere in der englischsprachigen Literatur durch
Verwendung des Begriffs ,standard of proof” nicht immer klar zu Tage tritt. Auch Schallbruch et al., Ein
neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 69 f. scheinen aber etwa unter dem Begriff
des Beweismales die materielle Wahrscheinlichkeit zu verstehen.

77 EuGH, Bertelsmann ./. Impala, Urteil vom 10.07.08, Case C-413/06 P, Rn. 52 (, Infolgedessen hat die Kom-
mission, wenn sie gemal der Verordnung mit einem Zusammenschluss befasst wird, grundsatzlich ent-
weder flir dessen Genehmigung oder fiir dessen Untersagung Stellung zu beziehen, je nachdem, welche
wirtschaftliche Entwicklung des Zusammenschlusses sie fiir die wahrscheinlichste halt.”).

178 EuG, CK Telecoms UK ./. KOM, Urteil vom 28.05.20, Case T-399/16, Rn. 118 (,Daher ist das im vorliegenden
Fall anwendbare Beweiserfordernis folglich strenger als das, wonach eine erhebliche Behinderung eines
wirksamen Wettbewerbs, auf der Grundlage eines ,Kriteriums der Wahrscheinlichkeit”, ,eher wahr-
scheinlich als unwahrscheinlich” ist, wie die Kommission vorbringt. Hingegen ist es weniger streng als das-
jenige des ,Fehlens eines begriindeten Zweifels” [...]“); gegen die Entscheidung sind Rechtsmittel einge-
legt worden, tiber die noch nicht entschieden wurde.
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hinreichenden Wahrscheinlichkeit aus dem Gefahrenabwehrrecht.”” Der BGH lehnt allerdings
eine ,hohe Wahrscheinlichkeit” fiir die Prognose ab und setzt diese nur voraus, soweit , die
Berlcksichtigung klnftiger Veranderungen der Rahmenbedingungen des Wettbewerbs oder
bevorstehender Gesetzesanderungen” betroffen ist.°

Aufgrund der sich gerade im Digitalbereich stellenden Prognoseunsicherheiten wird disku-
tiert, die an die notwendige Wahrscheinlichkeit zu stellenden Anforderungen zu flexibilisieren.
Damit sollen insbesondere Konstellationen besser adressierbar sein, in denen eine durch den
Zusammenschluss entstehende Wettbewerbsbehinderung (etwa, dass das Zielunternehmen
sich nicht zu einem relevanten Wettbewerber des Erwerbers entwickeln kann) sich nur mit
geringer Wahrscheinlichkeit (weil etwa das Zielunternehmen noch keinen Wettbewerber bil-
det und sein Entwicklungspotential unklar ist) darstellt.’®* Mit Blick auf das australische Recht
schlagt insoweit die ACCC vor, eine Intervention bereits dann zu erlauben, wenn eine Wettbe-
werbsbehinderung ,,a possibility that is not remote” darstelle.*®? In den USA liegt ein Geset-
zesentwurf vor, der den Eingriffstatbestand von ,,substantial lessening of competition” auf
,Create an appreciable risk of materially lessening competition” herabsetzen soll.#?

Fiir das britische Recht hat der Furman-Report eine Gesetzesanderung vorgeschlagen, um die
zustandige Behorde in die Lage zu versetzen, die Wahrscheinlichkeit und das Ausmal? des zu-
sammenschlussbedingten Effekts auf den Wettbewerb miteinander abzuwagen.*** Dazu solle,
im mathematischen Sinne eines Erwartungswertes, der denkbare Schaden fiir den Wettbe-
werb durch den Zusammenschluss unter Beriicksichtigung seiner Wahrscheinlichkeit beziffert
und den denkbaren wettbewerblichen Vorteilen mit deren Wahrscheinlichkeit gegenliberge-
stellt werden; Gberwiege der erwartete Schaden, solle die Behorde die Fusion untersagen.!®

179 Vgl. dazu Rasek, Anmerkungen zu BGH, Beschluss vom 19.06.2012, Az. KVR 15/11, WuW 2021, S. 461 ff.
(462).

180 BGH, Beschluss vom 19.06.12, Az. KVR 15/11, Rn. 18 f.; nach a.A. gebiete der VerhiltnismaRigkeitsgrund-

satz, stets eine ,,hohe Wahrscheinlichkeit [...], die ndher an der Gewissheit liegt” vorauszusetzen, vgl. Im-

menga/Mestmdcker-Thomas, Wettbewerbsrecht, 2020, § 36 GWB Rn. 525.

Vgl. insofern die nicht undhnliche Ausgangssituation im allgemeinen Gefahrenabwehrrecht, in dem die

h.M. mit der sog. Formel der umgekehrten Proportionalitdt arbeitet (bspw. BeckOK PolR NRW-

Worms/Gusy, § 8 PolG NRW, Rn. 109: ,Je groRer der drohende Schaden, desto geringer darf die Eintritts-

wahrscheinlichkeit sein und je geringer der drohende Schaden, desto gréRer muss demgegeniiber die

Eintrittswahrscheinlichkeit sein®).

182 ACCC, Digital Platform Services Inquiry, 2022, S. 106.

183 Competition and Antitrust Law Enforcement Reform Act of 2021, vgl. Bogomolni, Tackling Big Tech in the
United States and the European Union, International Law and Politics 2021, S. 235 ff. (241 ff.).

184 Furman et al., Unlocking digital competition, 2019, S. 99 (,,to weigh up both the likelihood and the mag-

nitude of the impact of the merger”).

Furman et al., Unlocking digital competition, 2019, S. 99 (“This would mean mergers being blocked when

they are expected to do more harm than good”, Fn. 17: “This means ‘expected’ in the mathematical sense,

so based on the chance of an outcome and its value. For example, if facing a bet where a person has a

181

185
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Die Unterstitzer dieses Ansatzes verweisen darauf, dass der Vorschlag die mit einer Fehlprog-
nose verbundenen Kosten besser berlicksichtigen kénne® und die Entscheidung an der Kon-
sumentenwohlfahrt ausrichte'®’. An dem Ansatz wird allerdings kritisiert, dass sich Kosten und
Nutzen eines Zusammenschlusses sowie die dazugehorigen Wahrscheinlichkeiten regelmaRig
nicht prazise beziffern lieen.'® Der Ansatz fliihre daher zu einem gerichtlich nur schwer tiber-
prifbaren Beurteilungsspielraum der Kartellbehorde.

Insbesondere hat sich auch die CMA gegen den Vorschlag des Furman-Reports positioniert.
Der Ansatz sei zwar theoretisch ein , attractive way”, man gehe aber gegenwartig davon aus,
dass es nicht moglich sei, ihn ,in a transparent and robust way” anzuwenden.™ Stattdessen
schlagt die CMA vor, einen herabgesetzten WahrscheinlichkeitsmaRstab zugrunde zu legen,
der eine Untersagung bereits bei einem , realistic prospect” einer Wettbewerbsbehinderung
erlaube.’! Dabei solle es sich um denselben Wahrscheinlichkeitsmafistab handeln, den die
CMA bei der Entscheidung zugrunde lege, ob sie ein Hauptprifverfahren einleite, auch wenn

one in three chance of losing £150 and a two in three chance of winning £30 they should not take the bet
— because although they are most likely to win £30, the bad outcome is a lot worse: the ‘expected’ value
is minus £30 (30/3+30/3-150/3).”).

186 Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 19 f. (“When the costs of errors are important, neglect-
ing them can be harmful to consumer welfare. This may be particularly the case in the digital sector where
markets tip quickly, meaning that the costs of type Il errors may be very high. [...] In practice, this means
that if the acquisition of a small start-up by a big tech firm would eliminate a credible probability, even
small, that such start-up could become an effective competitor to the big tech acquirer, allowing such
merger will eliminate the potential benefits, which may be important, of having more competition [...]. As
the costs of making a type Il error may be important, they should be taken into account and may lead to
the prohibition of the merger or to the imposition of remedies.”).

187 Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Discussion Paper Series CRC TR 224, May 2020, S. 35 f. (“Therefore, the
relevant criterion should be that the expected gains in consumer welfare from competition are larger than
the gains that would come from the upgraded offer of the merging firm”).

188 Levy/Mostyn/Buzata, Reforming EU merger control to capture 'killer acquisitions', Competition Law Jour-
nal 2020, S. 51 ff. (62); Schallbruch et al., Ein neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digitalwirtschaft, 2019,
S. 70.

189 Schallbruch et al., Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019, S. 70; die Autoren beto-
nen vielmehr, es brauche einen Ansatz, der auf ,relativ einfache und klare, 6konomisch fundierte Kriterien
und Grundsatze” abstelle (ebenda). Insofern schlagen sie vor, dem Grad der Marktmacht des Erwerbers
besondere Bedeutung beizumessen. Eine Wettbewerbsbehinderung solle bereits dann vorliegen, wenn
ein Zusammenschluss die Bestreitbarkeit einer verfestigten Machtposition des Erwerbers spirbar senke,
ohne dass eine liberwiegende Erfolgswahrscheinlichkeit eines moglichen Angriffes nachgewiesen werden
misse (ebenda, vgl. auch Federico/Scott Morton/Shapiro, Antitrust and Innovation: Welcoming and Pro-
tecting Disruption, 2019, S. 12).

190 CMA, A new pro-competition regime for digital markets, 2020, S. 63 f.

91 CMA, A new pro-competition regime for digital markets, 2020, S. 63. Die britische Regierung unter Boris
Johnson hatte diesen Vorschlag zwischenzeitlich abgelehnt (Government response to the consultation on
a new pro-competition regime for digital markets, May 2022, S. 34: “The government will not take forward
any Phase 2 merger intervention threshold changes”).
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das Hauptpriifverfahren selbst durch diese Anderung im Ubrigen unbeeinflusst bleiben

solle.1®?

Der Vorschlag der CMA zeigt einen beachtenswerten Weg auf, um die im Digitalbereich vor-
herrschenden Prognoseunsicherheiten zu adressieren. Dies gilt insbesondere fiir die bei Zu-
sammenschlissen unter Beteiligung groRer Digitalkonzerne regelmalig anzutreffende Kons-
tellation, in der ein potentiell weitreichender Schaden fiir den Wettbewerb aufgrund der dy-
namischen Digitalwirtschaft nur mit einer eher geringen Wahrscheinlichkeit prognostiziert
werden kann. Entsprechend liegt es nahe, eine gesetzliche Modifikation auch nur fir einen
beschrankten Kreis, jedenfalls aber fir nach § 19a Abs. 1 GWB benannte Unternehmen vorzu-
nehmen. Denn fiir diese rechtfertigt die abstrakte Gefahr, welche sich aus ihrer Stellung als
Unternehmen mit Gberragender marktibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb ergibt,
eine Herabsetzung der Eingriffsschwelle. Auch nach diesem Ansatz wiirde die bloRe Moglich-
keit einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs fiir eine Untersagung nicht aus-
reichen.

2.  Zusatzliche MaRBstabe fiir die Beurteilung von Zusammenschliissen unter Beteiligung
groBer Digitalunternehmen

Teilweise wird auch vorgeschlagen,'** zusatzliche Untersagungstatbestande fir die Beurtei-
lung von Zusammenschliissen unter Beteiligung grofRer Digitalunternehmen zu schaffen. In
diesem Sinn kénnte etwa fiir nach § 19a Abs. 1 GWB benannte Unternehmen ein konkretisie-
render Untersagungstatbestand eingefiihrt werden. Dieser stiinde komplementar neben dem
etablierten Untersagungstatbestand der erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs
und konnte erhebliche Verstarkungen von marktibergreifenden Stellungen iSd. § 19 Abs. 1
GWB durch Zusammenschliisse explizit adressieren. UnverhaltnismaRige Eingriffe wiirden da-
bei schon durch das Erfordernis einer gerade erheblichen Verstarkung ausgeschlossen. Zudem
kénnten vom Zusammenschluss ausgehende wettbewerbsfordernde Aspekte bereits im Rah-
men der bestehenden Abwagungsklausel beriicksichtigt werden. Denn diese wird de lege lata

192 CMA, A new pro-competition regime for digital markets, 2020, S. 63; CMA, A new pro-competition regime

for digital markets. Appendix F, 2020, S. F30 f. (“The Enterprise Act 2002 does not specify a particular
threshold in this regard, but states that the CMA must refer a merger for a phase 2 investigation if it
believes that it is or ‘may’ be the case that a merger ‘may’ be expected to result in an SLC. [...] The test is
described in the CMA’s guidance as a ‘reasonable belief, objectively justified by relevant facts, as to
whether or not it is or may be the case that the merger has resulted, or may be expected to result, in an
SLC'. The guidance further explains that this is a finding at a ‘lower range of probability’ than the balance
of probabilities standard, where the ‘relevant likelihood’ of an SLC is ‘greater than fanciful, but below
50%."”).

Podszun, Empfiehlt sich eine starkere Regulierung von Online-Plattformen und anderen Digitalunterneh-
men?, 2020, S. 84.

193
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marktibergreifend angewendet, sodass etwa wettbewerbliche Verbesserungen durch den
Zusammenschluss hinreichend beriicksichtigt werden kénnen.

Neben der Einfiihrung eines konkretisierenden Untersagungstatbestandes kommt auch in Be-
tracht, innerhalb des bestehenden Regelbeispiels der Begriindung oder Verstarkung einer
marktbeherrschenden Stellung Modifikationen vorzunehmen. Denkbar ist fir das deutsche
Recht insofern etwa, die vertikale Integration eines Unternehmens und dessen Tatigkeit auf
in sonstiger Weise miteinander verbundenen Markten als Regelbeispiel in § 18 Abs. 3 GWB zu
verankern, um klarzustellen, dass dieser Okosystem-Gedanke auch bei der Bewertung der
Marktstellung eines Unternehmens zu beriicksichtigen sein kann.

lll.  Vorschldge zur Modifikation des einschlagigen Beweisrechts

Neben einer Anderung der materiellen Untersagungsvoraussetzungen existieren auch eine
Reihe an Vorschlagen, den Beweis der existierenden Untersagungsvoraussetzungen durch Ein-
fihrung eines Vermutungstatbestandes oder einer Beweislastumkehr jedenfalls fiir Zusam-
menschllsse unter Beteiligung grofRer Digitalunternehmen zu erleichtern.** Konsequenz die-
ser Ansdtze ware, dass die Zusammenschlussbeteiligten das Ausbleiben einer erheblichen
Wettbewerbsbehinderung darlegen und beweisen missten.'*> Teilweise werden die Spiel-
raume, unter denen ein Erwerb noch moglich sein soll, auch noch weiter eingeschrankt. So
wird etwa gefordert, dass die Beteiligten darlegen und beweisen kénnen miissen, dass die
Transaktion im 6ffentlichen Interesse sei und dass ein dhnlicher Nutzen nicht durch inneres
Wachstum und Expansion erzielbar sei.*®® Als Rechtfertigung wird insbesondere angefiihrt,

194 ACCC, Digital Platform Services Inquiry, 2022, S. 106 f.; Crémer et al., Competition policy for the digital
era, 2019, S. 124; Motta/Peitz, Big Tech Mergers, Discussion Paper Series CRC TR 224, May 2020, S. 35;
Scott Morton et al., Stigler Committee on Digital Platforms. Report, 2019, S. 98; Turgo, Killer Acquisitions
in Digital Markets, CoRe 2021, S. 112 ff. (117); vgl. auch den Entwurf zu einem Platform Competition &
Opportunity Act in den USA, der fiir bestimmte Digitalplattformen eine Beweislastumkehr vorsieht, und
den franzosischen Vorschlag einer Beweislastumkehr (https://globalcompetitionreview.com/ar-
ticle/france-proposes-reversing-burden-of-proof-in-digital-deals).

195 Scott Morton et al., Stigler Committee on Digital Platforms. Report, 2019, S. 98 (,,Mergers between dom-
inant firms and substantial competitors or uniquely likely future competitors should be presumed to be
unlawful, subject to rebuttal by defendants.”); Turgo, Killer Acquisitions in Digital Markets, CoRe 2021,
S. 112 ff. (117) (“[...] all acquisitions of promising start-ups by dominant digital operators would be pre-
sumed to be anti-competitive, unless the parties prove that the transaction would bring significant effi-
ciency gains.”).

196 Nadler/Cicilline, Investigation of competition in digital markets, 2020, S. 388 (,Under this change, any
acquisition by a dominant platform would be presumed anticompetitive unless the merging parties could
show that the transaction was necessary for serving the public interest and that similar benefits could not
be achieved through internal growth and expansion®).
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dass zwischen den groRRen Digitalunternehmen und den Kartellbehérden erhebliche Ressour-
cen- und Informationsasymmetrien bestiinden.*®’

Gegen diese Vorschlage wird jedoch vorgebracht, man kdnne weiterhin davon ausgehen, dass
der GroRteil der Zusammenschliisse unter Beteiligung groRer Digitalunternehmen wahr-
scheinlich keine negativen oder sogar positive Auswirkungen auf Verbraucher habe.*® Miss-
ten kleine, junge Unternehmen auf diese Weise groRere Schwierigkeiten flirchten, wenn sie
von grofRen Digitalunternehmen im Rahmen ihrer Exit-Strategie ibernommen werden wollen,
konnte dies auch die Bereitschaft von Wagniskapitalgebern reduzieren, in riskante Projekte zu
investieren.’* Zudem wiirde das erhebliche Erschweren des Erwerbs bzw. Verkaufs des Ziel-
unternehmen einen potentiell unverhaltnismaRigen Grundrechtseingriff implizieren.2®

Zugunsten einer Anderung der Beweislast jedenfalls bei Erwerben durch ein nach § 19a Abs. 1
GWB benanntes Unternehmen lasst sich allerdings anfihren, dass durch die Benennung be-
reits eine besondere Gefahrdungslage fiir den Wettbewerb ausgehend vom erwerbenden Un-
ternehmen feststeht. Auf diese Weise lielRe sich die Effektivitdt der Zusammenschlusskon-
trolle unter Beteiligung solcher Unternehmen verfahrensrechtlich absichern. Die genaue Aus-
gestaltung und Reichweite einer Beweislastumkehr ware sodann im Licht und in Abhangigkeit
von méglichen parallelen Anderungen am materiellen WahrscheinlichkeitsmaRstab (dazu
oben, C.II.1) noch weiter zu diskutieren.

197 Scott Morton et al., Stigler Committee on Digital Platforms. Report, 2019, S. 98 ff. (“[...] it would shift the
burden to the party with the best access to relevant information on issues of competitive effects and
efficiencies from the merger”); Bourreau/de Streel, Big Tech Acquisitions, 2020, S. 20.

198 Furman et al., Unlocking digital competition, 2019, S. 101; Levy/Mostyn/Buzata, Reforming EU merger
control to capture 'killer acquisitions', Competition Law Journal 2020, S. 51 ff. (62 ff.).

199 Furman et al., Unlocking digital competition, 2019, S. 101; Levy/Mostyn/Buzata, Reforming EU merger
control to capture 'killer acquisitions', Competition Law Journal 2020, S. 51 ff. (63 f.), Parker/Petropou-
los/van Alstyne, Platform mergers and antitrust, Industrial and Corporate Change 2021, S. 1 ff. (22).
CMA, A new pro-competition regime for digital markets, 2020, S. 101 (“A presumption against all acquisi-
tions by large digital companies is not a proportionate response to the challenges posed by the digital
economy”); Levy/Mostyn/Buzata, Reforming EU merger control to capture 'killer acquisitions', Competi-
tion Law Journal 2020, S. 51 ff. (64); Rizzo, Digital Mergers, JECLP 2021, S. 4 ff. (13) (,,presumption against
all transactions by leading technology firms would not be proportionate.”); Podszun, Empfiehlt sich eine
starkere Regulierung von Online-Plattformen und anderen Digitalunternehmen?, 2020, S. 85 (“rechts-
staatliche Bedenken”).

200
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D. Fazit

In der Gesamtschau ergibt sich, dass in den vergangenen Jahren eine Vielzahl von Zusammen-
schlussvorhaben unter Beteiligung groRer Digitalkonzerne entweder nicht der Kontrolle der
Kartellbehdrden unterlagen oder ohne Einschrankungen freizugeben waren. In Verbindung
mit den Konzentrationstendenzen im Digitalbereich verbleibt vor diesem Hintergrund der Ein-
druck eines erheblichen ,underenforcement’. Im Licht der in jlngster Zeit festzustellenden
Tendenz der Gerichte, hohe Anforderungen an das Vorliegen einer erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs abseits der bereits etablierten Schadenstheorien zu stellen, er-
scheint ein Abwarten der Rechtsprechungsentwicklung anhand zahlreicher Einzelfalle nicht
geeignet, den Herausforderungen der sich schnell entwickelnden Digitalwirtschaft gerecht zu
werden.

Der deutsche und der europdische Gesetzgeber haben sich bislang darauf fokussiert, den
Rechtsrahmen fiir die Adressierung potentiell missbrauchlicher Verhaltensweisen im Digital-
bereich fortzuentwickeln. Angesichts der mit der praventiven Fusionskontrolle verbundenen
Potentiale, (weiteren) Machtkonzentrationen im Digitalbereich vorbeugen zu kénnen, spricht
viel dafiir, auch den Rechtsrahmen der Zusammenschlusskontrolle nachzuschéarfen.

In Erganzung zur seit der 9. GWB-Novelle existierenden Transaktionswertschwelle ist dabei fir
das deutsche Recht die Fortentwicklung der Aufgreifkriterien gerade auch fir grof3e Digital-
konzerne zu erwdgen. So konnte etwa die deutsche Zusammenschlusskontrolle auf samtliche
Vorhaben unter Beteiligung eines Unternehmens erstreckt werden, flir welches eine tGberra-
gende marktlbergreifende Bedeutung iSd. § 19a Abs. 1 GWB festgestellt wurde.

Fiir die materiellen Untersagungskriterien hat sich zunachst der Bedarf einer Weiterentwick-
lung der einschlagigen Schadenstheorien gezeigt. Dies soll insbesondere sicherstellen, dass
die Auswirkungen der Akquisition junger Unternehmen auf den potentiellen Wettbewerb so-
wie die wettbewerblichen Wirkungen der Integration weiterer Dienste in ein bestehendes di-
gitales Okosystem adiquat erfasst werden. Eine Herausforderung dabei ist allerdings, die Ver-
einbarkeit neuer Schadenstheorien mit der gegenwartigen Rechtslage und Rechtsprechung zu
gewadhrleisten. Vor diesem Hintergrund erscheint auch eine gesetzgeberische Fortentwicklung
der Eingriffskriterien naheliegend. So kénnte etwa fiir Unternehmen, deren Uberragende
marktiibergreifende Bedeutung iSd. § 19a Abs. 1 GWB festgestellt wurde, der an den Nach-
weis einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs anzulegende Wahrscheinlich-
keitsmafistab herabgesetzt werden. Die Effektivitat der Zusammenschlusskontrolle lieRe sich
gegeniber diesen Unternehmen zudem verfahrensrechtlich durch eine Anpassung der Be-
weislast absichern. Daneben kdnnte komplementar ein weiterer Tatbestand eingefiihrt wer-
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den, der die Untersagung solcher Zusammenschlisse erlaubt, welche die erhebliche Verstar-
kung einer nach § 19a Abs. 1 GWB festgestellten Gberragenden marktiibergreifenden Bedeu-
tung erwarten lassen.
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E. Fragen zur Diskussion

1.  Berlcksichtigen die Kartellbehdrden die Besonderheiten von Zusammenschliissen in der
Digitalwirtschaft bislang hinreichend?

2. Bedarf es einer Modifikation der GréRenmerkmale der formellen Untersagungsvoraus-
setzungen?

3. Inwieweit kdnnen Digitalfusionen durch die neue Verweisungspraxis der KOM bzw. die
entsprechende Rechtsprechung zu Art. 22 FKVO hinreichend erfasst werden?

4.  Sollten nach § 19a Abs. 1 GWB benannte Unternehmen einer gesonderten Anzeige-
pflicht fir Zusammenschlisse mit Aufgreifmoglichkeit oder einer erweiterten Anmelde-
pflicht unterworfen werden?

5. Inwieweit ist der SIEC-Test geeignet, alle problematischen Fallkonstellationen bei Fusio-
nen in der Digitalwirtschaft zu erfassen?

6. Inwiefern miissen die etablierten Schadenstheorien fortentwickelt oder neue Schadens-
theorien entwickelt werden?

7.  Sollte der WahrscheinlichkeitsmaRstab fiir den Nachweis einer erheblichen Behinde-
rung wirksamen Wettbewerbs angepasst werden? Sollte bspw. fiir die Untersagung ei-
nes Zusammenschlusses unter Beteiligung eines nach § 19a Abs. 1 GWB benannten Un-
ternehmens eine geringere Wahrscheinlichkeit des Eintritts einer Wettbewerbsbehin-
derung geniigen als fiir sonstige Zusammenschliisse?

8.  Sollte fiir Zusammenschlisse unter Beteiligung eines nach § 19a Abs. 1 GWB benannten
Unternehmens eine Beweislastumkehr zulasten der Beteiligten eingefiihrt werden?

9.  Sind gesetzgeberische Erganzungen im GWB zweckmalig, um zusatzlich die Verstarkung
einer Gberragenden marktiibergreifenden Bedeutung eines nach § 19a Abs. 1 GWB be-
nannten Unternehmens explizit zu erfassen?
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