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party(ies) “indicate where any of the requested infor-
mation that is unavailable could be obtained by the
Commission”. This way of proceeding would not be un-
precedented, and it is also used by the Commission un-
der the EUMR in situations of a hostile takeover where
certain information from the seller and the target can
only be obtained through an RFI addressed to them di-
rectly.

Nonetheless, this would sound like bad news to bidders
subject to the FSR who — unlike bidders not subject to
the FSR — will depend on the goodwill of the Commis-
sion to obtain such a waiver and, of course, this infor-
mation will most likely be kept confidential by the
Commission. That notifying party will then be faced
with a kind of in-camera process where the Commis-
sion takes its decision on the basis of information that
is not disclosed to the notifying party.

So, in conclusion, the application of the FSR, both in
terms of the scope of the foreign financial contribu-
tions to be listed under section 5 and the bidding mar-
ket information requested under section 6, will require
a lot of pragmatism on the part of the Commission,
which may well be forthcoming in most cases, but per-
haps not in all. This would then raise an issue of fair-
ness and, quite frankly, also the question why the EU
legislator would enact a law which, in order for it to be
reasonably applied, relies on the authority exercising a
certain pragmatism (which inherently introduces an el-
ement of arbitrariness) from the start?
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Wer nicht Teil der Kartellrechtsfamilie in der DACH-Re-
gion ist, wird mit der Tiroler Landeshauptstadt Inns-
bruck sicher primdr die Alpen und den Wintersport ver-
binden und vielleicht auch an die phantastischen Aben-
teuer des Raumschiffes Orion denken, dessen Protago-
nist, Major Cliff Allister McLane, von Dietmar Schon-
herr, einem der prominenten Sohne der Stadt Innsbruck

2 http://fiw-online.de/de/veranstaltungen/fiw-symposion.

verkdrpert wurde. Freundinnen und Freunde das Kartell-
rechts und der Wettbewerbsokonomie hingegen denken
sofort an das jdhrliche Symposion des Forschungsinsti-
tuts fiir Wirtschaftsverfassung und Wettbewerb (kurz:
FIW), das vom 22. bis 24. Februar 2023 schon zum 56.
Mal stattfand und traditionell an Aschermittwoch star-
tet, wenn auch die nicht villig unbedeutende Kartell-
rechtsszene aus dem Rheinland wieder bei Sinnen ist.
Prof. Dr. Justus Haucap war vor Ort und berichtet.

Nach zweijdhriger Pause (genau, wegen Corona) trafen
sich jetzt 120 Rechtswissenschaftler, Okonomen, An-
wilte, Enforcer und Industrievertreter, um im Hotel
Grauer Bar tiber aktuelle Fragen des Kartellrechts zu
diskutieren oder zu klagen, je nach Facon. Wer war
denn da oder worum ging es genau? Wer eine niich-
terne Ubersicht bevorzugt, klicke bitte hier>. Wer sich
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hingegen eine subjektiv gefarbte, stark verzerrte Schil-
derung antun mochte, kann weiterlesen. Achtung: ich
bin auch (noch) Vorsitzender des Wissenschaftlichen
Beirats des FIW — die verzerrte Darstellung ist also ga-
rantiert. Doch nun zur Sache, liebe Leserinnen und Le-

Ser.

Die Behorden-Chefs

Den informellen Auftakt machte Mittwochabend die
hochgeschitzte Interims-Generaldirektorin der Bun-
deswettbewerbsbehorde (BWB), Dr. Natalie Harsdorf-
Borsch. Beim Empfang auf Einladung der BWB wies
sie Andreas Mundt darauf hin, dass die BWB die Sek-
toruntersuchung zum Groflhandel mit Mineraldl in
nur drei Monaten abgeschlossen habe. Aber dass man
den Gasten einen einschenkt ist als Gastgeberin natir-
lich in Ordnung. Gut gefallen hat mir auch ihre Anmer-
kung zu gerichtlichen Fehlurteilen, dass in diesen Fal-
len das Gericht nun rechtssicher geirrt hatten.

Formell machte Andreas Mundet den Auftakt am Don-
nerstagmorgen und sprach iiber ,aktuelle Entwicklun-
gen der Kartellrechtspraxis des Bundeskartellamtes®.
Der Prisident des Amtes betonte zunichst, dass trotz
DMA § 19a GWB seine Bedeutung behalten werde. Fiir
den Bereich der Kartellverfolgung wies Mundt darauf
hin, dass weltweit — mit der bemerkenswerten Aus-
nahme Osterreichs — Kronzeugenantrige riicklaufig
seien. Das Amt verfolge daher bei der Kartellverfol-
gung nun eine Doppelstrategie. Zum einen gebe es ein
intensiveres Screening von Mairkten durch das Amt,
um die Wahrscheinlichkeit der Kartellaufdeckung zu
steigern, zum anderen sprach sich Mundt fiir eine Pri-
vilegierung bis hin zur Freistellung von Kronzeugen
bei Schadensersatzanspriichen im Innenverhiltnis zu
den anderen Kartellanten aus.

Im Bereich der Fusionskontrolle wies der Prasident da-
rauf hin, dass er als ,Jurist aus Deutschland® mit der
Interpretation des Artikels 22 der EU-Fusionskontroll-
verordnung durch die Europdische Kommission durch-
aus seine Probleme habe. Wie durch den Verweis einer
Fusion durch eine nicht zustandige Wettbewerbsbe-
hoérde an eine andere nicht zustandige Wettbewerbs-
behorde eine Zustiandigkeit entstehen konne, er-
schliefle sich ihm bislang nicht. Mundst stellte auch die
Frage, wohin das Bundeskartellamt selbst in der Zu-
kunft wolle. Er stehe zwar weiteren Erweiterungen des
Bundeskartellamtes — das ist nun nicht wirklich tiber-
raschend — aufgeschlossen gegentiber, doch mache er
sich durchaus auch Sorge um den ,Markenkern“ des

Amtes, wenn dem Amt immer weitere Aufgaben tiber-
tragen wiirden.

Fusionskontrolle auflerhalb der Schwellen-
werte

Im anschlieflenden Panel diskutierten die schon er-
wiéhnte Natalie Harsdorf-Borsch (BWB), Konrad Ost
(Vizeprasident des Bundeskartellamtes) und Birthe
Panhans (GD Wettbewerb) unter der Leitung meines
Kollegen im FIW-Beirat, Torsten Korber (Uni Koln),
iiber

,Fusionskontrolle auflerhalb der Schwellen-

werte“. Die kommissarische Generaldirektorin der
BWB présentierte — vielleicht noch beeindruckt vom
Treffen akademischer Wettbewerbsokonomen in der
BWB in der Vorwoche - zahlreiche Zahlen. Seit 2015
habe es 14 Antrage nach Art. 22 FKVO in der EU gege-
ben. Die BWB sei dabei EU-weit Spitzenreiterin mit
vier Erstantragen (bei insgesamt 14 Antragen). Zudem
habe die BWB sich drei weiteren Antrdgen angeschlos-
sen, sei also in die Halfte aller Falle involviert gewesen.
Das Bundeskartellamt habe drei Erstantrage gestellt,
Frankreich und Spanien je 2 und Finnland, Danemark
und Grofbritannien jeweils einen. Zudem verwies
(passendes Wort in diesem Kontext) Harsdorf-Borsch
auf den gemeinsamen Leitfaden von BWB und Bun-
deskartellamt zu Transaktionswert-Schwellen. Von
November 2017 bis Dezember 2022 habe es in Oster-
reich 121 Fusionsvorhaben gegeben, die aufgrund der
Transaktionswertschwelle angemeldet wurden. Das
sind in jedem Jahr deutlich weniger als 10 Prozent der
angemeldeten Fusionen. Knapp die Hilfte entfalle auf
digitale Markte und die Gesundheitsbranche.

Mit Ausnahme von zwei Féllen (Meta/Giphy und eine
dann zuriickgezogene Transaktion) wurden alle dieser
Anmeldungen in Phase I freigegeben. In Bezug auf Ar-
tikel 22 FKVO beabsichtige die BWB allerdings an der
bisherigen Praxis festzuhalten, nur Fille nach Artikel
22 FKVO an die Kommission zu verweisen, wenn auch
eine nationale Anmeldepflicht in Osterreich bestehe.
Ganz dhnlich sah das Konrad Ost, der Vizeprasident
des Bundeskartellamtes. Birthe Panhans (EU Kommis-
sion) hingegen verwies auf die Notwendigkeit, poten-
zielle Killer-Akquisitionen besser kontrollieren zu kon-
nen. Sie verwies auf den diesbeziiglichen Leitfaden der
Kommission und insbesondere Textziffer 19 des Leit-
fadens, wo Indikatoren aufgezahlt werden, die heran-
gezogen werden, um zu beurteilen, ob eine Kille-Ak-

quisition vorliegen koénnte. Namentlich nannte
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Panhans den Transaktionswert als einen Indikator (un-
ter vielen), das innovationsgeschehen sowie den Zu-
gang zu wettbewerbsrelevanten Assets (wie etwa Da-
ten). Bisher sei nur ein Fall von 35 gepriiften Fusions-
vorhaben intensiver gepriift worden.

Wettbewerbspolitik in den nachsten 10 Jah-
ren

Nach der Mittagspause hatte ich meinen Auftritt und
durfte tber (einige) ,Herausforderungen fiir die Wett-
bewerbspolitik in den néachsten 10 Jahren“ sprechen,
konkret tber digitale Markte, Nachhaltigkeit und Ar-
beitsmarkte. Im Bereich der digitalen Markte ist mein
Pladoyer, mit einer etwaigen Verscharfung der Fusi-
onskontrolle zu warten, bis wir mehr Klarheit dariiber
haben, welche Wirkung die nun deutlich verbesserte
Missbrauchskontrolle (speziell durch DMA, §§ 19a und
20 GWB) entfaltet. Prinzipiell scheint mir die deutlich
aufgeriistete Verhaltenskontrolle besser geeignet zu
sein, moglichen Missbrauch von Marktmacht zu unter-
binden. Fiir Wettbewerbsbehorden durfte es zumin-
dest auf digitalen Markten kaum moglich sein, Killer-
Akquisitionen ex ante oder selbst ex post verldsslich zu
identifizieren. Das kontrafaktische Szenario ist dazu
viel zu unklar. Besser gelingt dies aufgrund der ver-
gleichsweise langen Forschungspipeline in der Phar-
mabranche oder der Agrochemie. Aber dort kann dies
heute auch ohne Verschiarfung der Fusionskontrolle
adressiert werden, etwa durch die Einfithrung des
Schwellenwertes fiir Transaktionswerte in Deutsch-
land und Osterreich.

Zudem 4duflerte ich mich skeptisch dazu, den Wettbe-
werbsbehorden immer weitere Ziele aufzugeben, wie
Nachhaltigkeit oder Arbeitsmarktziele. Letzteres be-
ginnt sich gerade in den USA abzuzeichnen, wo lebhaft
diskutiert wird, ob in Fusionskontrollverfahren auch
Arbeitsmarktbelange wie etwa die Entlohnung der Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer berticksichtigt
werden sollen.

Die 11. GWB-Novelle

Endlich ging es dann auch ganz direkt um die 11.
GWB-Novelle. Jiirgen Kiihling (Monopolkommission,
Uni Regensburg) stritt mit Torsten Korber, der fiir den
kurzfristig verhinderten Stefan Thomas (Tibingen)
einsprang, tiber ,Wettbewerbsstérung als neuen Para-
meter fir strukturelle Eingriffe durch die Wettbe-
werbsaufsicht‘. Beiden gemein war das Anliegen,

Verbesserungen gegeniiber dem aktuellen Referenten-
entwurf herbeizufithren. Wihrend der Vorsitzende
der Monopolkommission die Rolle seiner Kommission
gestarkt sehen wollte (und dazu immer wieder lobend
das 58. Sondergutachten der Kommission zum dama-
ligen Briiderle-Entwurf lobte — hat mir nattrlich her-
vorragend gefallen) und zudem auf Kompensation
pochte, sprach sich Torsten Korber fiir grundlegendere
Anderungen aus, wie etwa die Einfiihrung des aus § 11
TKG bekannten ,Drei-Kriterien-Tests“ und eine genau-
ere und engere Definition des Begriffs der Wettbe-
werbsstorung, damit das GWB nicht zu einem Wettbe-
werbsverwaltungsgesetz werde. Thorsten Kaseberg
vom BMWK durfte dann das Podium stiirmen und
sich als dritter Referent zu den beiden Kollegen gesel-
len. Gegeniiber einer verbesserten Kompensation
zeigte er sich offen, nicht aber fir die Einfithrung des
,Drei-Kriterien-Tests“, der hier konzeptionell aus sei-
ner Sicht nicht passe.

Reisebegleitung des Bundeskanzlers

Eigentlich sollte am Freitagmorgen — nach ausschwei-
fendem Dinner im Kaisersaal des Stiftskellers (siehe Ti-
teloto oben) — Martina Merz, die Vorstandsvorsitzende
der thyssenkrupp AG, sprechen. Sie musste sich jedoch
kurzfristig von Group General Counsel Sebastian Lo-
chen vertreten lassen, um mit Kanzler Scholz auf Aus-
landsreise zu gehen. Letzteres passte eigentlich gut
zum Thema ihres Vortrags, der vor allem auf die neuen
globalen Herausforderungen durch China, aber auch
die USA (Stichwort: Inflation Reduction Act) einging.
Hier wiederum kann ich ja nicht anders als auf unsere
Podcast-Folge mit der hochgeschitzten Kollegin Katha-
rina Erhardt hinzuweisen (wobei allein ihr Nachname
allen Freundinnen und Freunden des Wettbewerbs
Anreiz zum Reinhoren sein miisste!)

Kartellschadensersatz beim BGH

Schweifen wir nicht ab. Weiter ging es mit Wolfgang
Kirchhoff, bekanntermafien Vorsitzender Richter am
BGH, der zur aktuellen Rechtsprechung des Kartellse-
nats ausfiihrte. Konkret ging es um zwei Urteile zum
Kartellschadensersatz (Urteil vom 28.6.2022, KZR
46/20 — Stahl-Strahlmittel und Urteil vom 29.11.2022,
KZR 42/20 — Schlecker) sowie einen Beschluss vom
27.9.2022 (KZB 75/21 — Kartellrecht im Schiedsverfah-
ren). Im Urteil Stahl-Strahimittel geht es um die Frage,
ob einer Kduferin ein Kartellschaden entstanden sein
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kann, wenn sie nicht direkt bei Kartellanten gekauft
hat, sondern bei einem Tochterunternehmen eines
Kartellbeteiligten. Wie Kirchhoff erklarte, ist es auf-
grund moglicher Preisschirmeffekte ausreichend, dass
Waren erworben wurden, die Gegenstand der Kar-
tellabsprache waren — allemal, wenn die Verkduferin
Tochter eines Kartellbeteiligten war. Der Umstand,
dass die gezahlten Preise und Preisbestandteile
(Schrottzuschlag, Energieaufschlag) unter den Kartell-
preisen lagen, reiche nicht aus, einen kartellbedingten
Preiseffekt auszuschliefen, denn ohne Kartell hitten
sich ggf. noch bessere Preise aushandeln lassen.

Im Fall Schlecker fiihrte Kirchhoff aus, dass ,bei Wei-
tergabe geheimer Informationen eine hohe Wahr-
scheinlichkeit besteht, dass Marktverhalten der Kar-
tellbeteiligten nicht dem hypothetischen Marktverhal-
ten entspricht®. Weiter: ,Betreffen die geheimen Infor-
mationen Preissetzungsverhalten, liegen die nach In-
formationsaustausch erzielten Preise sehr wahrschein-
lich im Schnitt iiber denjenigen, die sich sonst gebildet
hétten.”

Fiir Okonomen besonders relevante Mitteilung: ,Me-
thodische Fehler und fehlerhafte Tatsachenermittlung
in Parteigutachten rechtfertigen nicht ohne Weiteres,
Antrag auf Einholung einer solchen Regressionsana-
lyse abzulehnen oder von deren Einholung von Amts
wegen abzusehen®. Anders als Christian Lindner es
wohl sagen wiirde gilt also fiir Kartellgeschadigte:
Schlechte Gutachten sind wohl immer noch besser als
gar kein Gutachten.

In der Frage der kartellrechtlichen Kontrolle von
Schiedsspriichen schliefSlich machte Kirchhoff un-
missverstandlich klar, dass — trotz teilweise gedufSerter
Kritik — es keine Rechtsordnung hinnehmen kénne,
wenn Verstofle gegen ihre grundlegendsten Normen
(und dazu zdhlt er insbesondere §§ 19, 20, 21 GWB)
durch ihre eigenen Gerichte bestatigt wiirden. Daher
sei eine Uberpriifung von Schiedsspriichen in der Sa-
che erforderlich.

Das Ende fand das Innsbrucker Symposion mit Berich-
ten aus drei Arbeitsgruppen des FIW zum Wettbe-
werbspolitischen Leitbild (Berichterstatter Justus Herr-
linger, DLA Piper UK), zu Kriterien fiir Wettbewerbs-
beschrankungen (Berichterstatter Georg Bottcher, Sie-
mens AG) und Nachhaltigkeit und Kartellrecht (Be-
richterstatter Georg Gotz, Justus-Liebig-Universitat Gie-
fen). Dazu aber mehr demnéchst auf den Internetsei-
ten des FIW direkt.
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