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cooperation between OpenAl and Microsoft is not a
case for German merger control.'*’

Disclaimer: I had to present the trial here in a con-
densed version.

Johannes Weichbrodt, Diisseldorf

Conference Debriefing (40): Studienvereinigung Kartellrecht
Arbeitssitzung 2023
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Am 7. Dezember 2023 fand in Bonn die alljihrliche
Arbeitstagung der Studienvereinigung Kartellrecht
statt. Auch dieses Jahr ging es wieder um die grofsen und
Wettbewerbsrechts, um
Riickblicke und Reformen, aber auch um Landliebe und
Lokalpresse.

Rechtsanwalt Johannes Weichbrodt berichtet.

kleinen Probleme des

Traditionen gehdren zu Weihnachten wie der Stern
auf der Tanne. Verlisslich kommt dann die Familie
zum Fest zusammen. Das Essen ist wie immer, auch
wenn einem einzelnen Jungspund, der nach jiingst er-
folgtem Berufseinstieg offenbar neben Meilen auch
Parker-Punkte zu sammeln gedenkt, der Wein nicht
mundet (,Mit sowas wiirde sich meine Haushaltshilfe
nicht mal die Zihne putzen.”). Der Onkel darf in grofier
Runde wieder etwas sagen, das nicht wirklich so rich-
tig zum Thema passt. Und die selbsternannte Jugend
im mittleren Alter reist insgeheim vor allem deshalb
an, um am Vorabend mit Freunden von frither an der
Bar iiber Zeiten zu sinnieren, in denen sie noch wirk-
lich jung waren. Am Festtag dann lauscht man

129
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE
/Pressemitteilungen/2023/15 11 2023 Microsoft OpenAi.
html (accessed 24.11.2023).

der Jahresrevue des Familienoberhaupts, um sich an-
schlieflend vor weihnachtlich-knallroter Deko im ange-
regten Diskurs der eigenen intellektuellen Grofartig-
keit zu versichern. Ein wunderbares Fest — mit frappie-
render Ahnlichkeit zur alljihrlichen Zusammenkunft
der Kartellrechtsfamilie:

Mein Bier, dein Bier

Vorhang auf fiir die Jahrestagung der Studienvereini-
gung Kartellrecht (StudV) in Bonn. Er6ffnet wurde die
Sitzung mit einer sogenannten Townhall, zu der sich
um 8:30 Uhr nur eine Handvoll Hardcores eingefun-
den hatten. Den Regionalvertretern der StudV wurde
pflichtschuldig fiir ihre Dienste gedankt, worauf sie fiir
weitere zwei Jahre ohne Wahl im Amt bestdtigt wur-
den. Der kartellrechtliche Friihling'*® hat den demo-
kratischen Wind offenbar noch nicht bis auf die unte-
ren Fithrungsebenen geweht — aber bekannt und be-
wdhrt ist ja nicht nur im Verwaltungsrecht ein schoner
Grundsatz. Dem zu dieser unchristlichen Stunde eben-
falls unentschuldigt noch nicht anwesenden Autor
wurde aus informierten Kreisen als einzige Wortmel-
dung gemeldet, jemand habe gebeten, dass nachstes
Jahr dafiir Sorge getragen werden moge, dass die Bar
am Vorabend (s.0.) nicht bereits um 22:30 schliefit.
Dann muss auch niemand dartber fachsimpeln, ob

130 https://www.d-kart.de/en/blog/2018/12/12/breaking-
news-demokratischer-aufbruch-bei-der-studienvereinigung/.
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eiskaltes Thekenbier mit mafiig gekiihltem Kélsch von
der Rezeption austauschbar ist.

Nach kurzer Begriiffiung durch den Vorsitzenden Ingo
Brinker spielte dann der Main Act des Tages, Bundes-
kartellamtsprasident Andreas Mundt, wie erwartet vor
vollem Haus sein diesjahriges Best Of-Album aka ,/ah-
resbilanzpressekonferenz,. Erstaunlich, wie es diesem
Mann gelingt, ein 74 Seiten starkes Manuskript der
Grundsatzabteilung in knapp einer Stunde unter das
kartellrechtliche Volk zu bringen.

Greatest Hits of 2023

Zunichst warf er einen Blick zuriick auf das vergan-
gene Jahr und die Praxis des Amtes in schwierigen
weltpolitischen Zeiten. In allen Bereichen sei die Bon-
ner Behorde sehr aktiv gewesen. Beispiel Kartellbe-
kdampfung: man habe fiir Wettbewerb bei der War-

tung von Radpanzern'

gesorgt (wichtig - siehe
,schwierige weltpolitische Zeiten“). Beispiel Markt-
machtmissbrauch: Einleitung eines Verfahrens gegen

132 (fuzetea et

einen namhaften Brausehersteller
al.). Beispiel Zusammenschlusskontrolle: Theo macht
jetzt Landliebe.”** In diesem Zusammenhang war zu
erfahren, dass es in der Beschlussabteilung Milchreis-
Aficionados mit so klarer Markenbindung gebe, dass
sie beinahe einen eigenen Markt fiir Landliebemilch-
reis definiert hitten. Ahnlich leidenschaftliche Markt-
definitionsdiskussionen habe es laut Mundt zuletzt
beim bertthmten Harzer Késer gegeben'** (Fun-Fact:
0,6% der deutschen Haushalte waren 2008 ,exklu-
sive Verwender von Sauermilchkise“ — war das damals

eine Brigitte-Diat?).
Die 11. Geige

Das Amt habe ,nicht nach der Novelle gerufen® sagte
Mundt. So fiihlt sich das wohl an, wenn man (kurz vor)

131 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel-
dung/DE/Pressemitteilungen/2023/13 03 2023 Pan-
zer.html (zuletzt abgerufen am 04.01.2024).

132 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel-
dung/DE/Pressemitteilungen/2023/14 11 2023 Cola.html
(zuletzt abgerufen am 04.01.2024).

Weihnachten statt der Carrera-Bahn eine Geige be-
kommt, die man jetzt bitte spielen moge. Insbesondere
das neue Instrument des§ 32f GWB (Mafinahmen
nach Sektoruntersuchung) steht im Mittelpunkt der
am 7. November 2023 in Kraft getretenen 11. GWB-
Novelle. Die Regelung besagt, dass das Bundeskartell-
amt auch ohne einen Verstof$ gegen Kartellrecht fest-
stellen zu kénnen, Mafinahmen (bis hin zur Entflech-
tung) gegen Unternehmen treffen darf. Das kann man
sich in etwa so vorstellen, als beschlagnahmte die Poli-
zei ein Fahrrad nicht deshalb, weil der Radler tiber Rot
gefahren ist, sondern einfach, weil der verdammt
nochmal so aussieht, wie einer, der standig tiber Rot
fahrt.

Prasident Mundt machte allerdings nicht den Ein-
druck, als sehe er das Amt bald allzu viel auf dieser
Geige fiedeln. Dazu fehle schlicht das Personal: 20
neue Stellen habe man beantragt, keine habe man be-
kommen, es fehlten mindestens 10% der Planstellen.
Ahnliche Sorgen hatte er auch schon im Juni dem Bun-
destag in diesem Zusammenhang gemeldet. Welche
Mirkte konnte man sich angesichts der knappen Res-
sourcen da genauer ansehen? Paketdienste, die Veran-
staltungsbranche, auch regulierte Markte.

Nach der Novelle ist vor der Novelle

Dann gab der Prasident einen Ausblick auf die 12.
GWB-Novelle, deren Konsultationsverfahren einen
Tag vor Inkrafttreten der 11. Novelle begann, insbe-
sondere auf die Nachhaltigkeitsthemen und den Ver-
braucherschutz. Das Amt nimmt zur Kenntnis, dass
sich das BMWK nachhaltigen Wettbewerb auf die Fah-
nen geschrieben hat und auch die neuen Horizontallei-
tlinien der EU-Kommission ESG-Kooperationen adres-
sieren. Beim Thema Verbraucherschutz, der durch die
Novelle gestdarkt werden soll, erzahlte Herr Mundt von
seiner kafkaesken, mehrtagigen Telefon-Odyssee, um
einen Flug zu stornieren, die ihn tber verschiedene

133 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel-
dung/DE/Pressemitteilun-
gen/2023/22 02 2023 UTM RFC.html (zuletzt abgerufen
am 04.01.2024).

134 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entschei-
dung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2008/B2-359-
07.pdf (zuletzt abgerufen am 04.01.2024).
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Callcenter bis nach Phoenix, Arizona, gefiihrt habe.
Auf dem Portal konne man alles machen — nur nicht
stornieren. Diese Story wird einige daran erinnert ha-
ben, wie Herr Mundt mal ein Hotelzimmer nicht zu ei-
nem giinstigeren Preis vor Ort verlingern konnte als
auf einer Buchungsplattform. Der Rest ist (Kartell-
rechts-) Geschichte.”*® Flugbuchungsportalbetreibern
darf wohl geraten sein, sich schonmal nach geeignetem
Rechtsbeistand umzusehen.

Die Plane, die Aufgreifschwellen fir die Zusammen-
schlusskontrolle weiterabzusenken, heifst das Amt
nicht gut. Letztes Jahr habe das Amt weniger als 800
Anmeldungen geprift, ein Riickgang von 40%. Eine
weitere Absenkung sei keine Entlastung fiir den Mit-
telstand, sondern spiele nur den Groflen in die Karten.
(Puhhh — ein Stofiseufzer der Erleichterung ging durch
den Saal voller Menschen, die ihren Wein (s.o.) u.a. mit
dem Schreiben von Zusammenschlusskontrollanmel-
dungen verdienen).

Digital Cartel Busters

Dann streifte der Prdsident in seiner kurzweiligen
Rede noch eine Reihe weiterer Themen, die immer ge-
hen: Deutsche Bahn (,Nein, die Bahn wird nicht zer-
schlagen, auch wenn die Bild"*® das sagt, aber ein biss-
chen mehr Wettbewerb widre schon.“); dieses Internet,
von dem jetzt alle reden (Apple, Amazon, und Google
— Verfahren anhdngig) und — natiirlich — Digitalisie-
rung. So hatten 50% der Kollegen auf eAkte umgestellt
(werden Bonner Aktenwagen bald eBay als ,Vintage
fluten?).
scheint das Ding der Stunde zu sein. Leider wollte sich

Barwagen® IT-basiertes Marktscreening
der oberste Kartellverfolger auch auf Nachfrage nicht
in seine digitale Trickkiste schauen lassen. Die Behorde
braucht zusehends solche omindsen High-Tech Tools
wie aus der Requisite von Minority Report auch des-

halb, weil Kronzeugenantriage weiter abnehmen (2023

135 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel-
dung/DE/Pressemitteilungen/2020/28 08 2020 Boo-
king.html (zuletzt abgerufen am 04.01.2024).

136 https://www.bild.de/politik/inland/politik-inland/kartell-
amt-fordert-deutsche-bahn-muss-zerschlagen-werden-
86257748.bild. html (zuletzt abgerufen am 04.01.2024).

137 Podszun, DKart] 2023, 81-86.

waren es immerhin 14): Nur noch weniger als 50 %
der Verfahren gehen auf sie zurtick.

Abschliefend berichtete Herr Mundt kurz vom Inter-
national Competition Network, als dessen Vorsitzender
er im Amt abermals bestdtigt wurde (er versichert
,zum letzten Mal“, aber das sagen Prasidenten ja oft).
Dort werden derzeit so diverse Themen wie Competi-
tion & Agriculture/Food"” (Federfiihrung Kenia) und
Al besprochen. Letzteres sei auch gerade drei Tage lang
beim Treffen der Wettbewerbsrechts-Arbeitsgruppe
der G7 in Tokyo Thema gewesen'** (u.a. der Micro-
soft/OpenAl Deal). An dieser Stelle blickte womoglich
der Partner, der am Vorabend noch tiefbesorgt berich-
tet hatte, sein HON-Circle Status stehe auf der Kippe
(,Corona-Nachwehen®), neidisch zum Podium hoch.
Der Mundt, der kommt echt noch rum.

SIECen und Verlieren

Im Anschluss an Herrn Mundt durfte Thomas Wessely
(Freshfields) erlautern, warum er im Verfahren CK Te-
lecoms zu Unrecht ,mit wehenden Fahnen untergegan-
gen“ (Eigenwerbung) sei. Der Fall war ein klassischer
4-3 Merger im Bereich Mobilfunk. Im Kern ging es um
die Frage, ob durch den Zusammenschluss ein Signifi-
cant Impediment of Effective Competition (SIEC) be-
grindet wiirde. Herr Wessely wies auf eine Reihe von
Unzuldnglichkeiten in der Beweisfithrung und Argu-
mentation von Kommission und EuGH hin. Letztlich
drohe mit der aktuellen Rechtsprechung eine vollige
Konturlosigkeit des SIEC-Tests. Teil des SIEC-Tests ist,
ob durch den Zusammenschluss eine ,wichtige Wett-
bewerbskraft® wegfallt. Mit der EuGH-Rechtspre-
chung ist nun nicht mehr erforderlich, dass sich die
wichtige Wettbewerbskraft von anderen Wettbewer-
bern abhebt'*. Damit sei also eine ,wichtige Wettbe-
werbskraft® nicht mehr nur der nichste oder tiber-
nachste Wettbewerber, sondern in der Tat sogar auch

138 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publika-
tion/EN/Others/G7 2023 Communique.pdf (zuletzt abge-
rufen am 04.01.2024).

139
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jst ?text=
&docid=275381&pagelndex=0&doclang=de&mode=Ist&dir
=&occ=first&part=18&cid=3500975b (zuletzt abgerufen am
04.01.2024).
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der entfernteste Wettbewerber. Es sei dariiber hinaus
ausreichend, wenn eine Wettbewerbsbeschrankung
nur ,eher wahrscheinlich als unwahrscheinlich sei —
was angesichts der erheblichen Eingriffsintensitat
problematisch sei, so Wessely.

Linda Gratz (E.CA Economics) erganzte die Ausfithrun-
gen in ihrem Vortrag aus 6konomischer Sicht, insbe-
sondere hinsichtlich der mangelnden Berticksichti-
gung von ganz erheblichen Effizienzen durch die Kom-
mission, die der Zusammenschluss gebracht hitte.
Dem hielt Prof. Daniel Zimmer (Uni Bonn) entgegen,
dass zweifelhaft sei, ob Fixkostenersparnisse an die
Verbraucher weitergegeben wiirden.

Wenig tiberraschend begriifite Silke Hossenfelder vom
Bundeskartellamt die Entscheidung; das EuG habe den
SIEC-Test unanwendbar gemacht. Das habe der EuGH
geradegertiickt. Im Oligopol seien nun mal alle Wettbe-
werber wichtig. Bote sich da der Einfachheit halber
nicht an, GWB und FKVO entsprechend zu erganzen:
,2Zusammenschliisse in Mdrkten mit weniger als fiinf An-
bietern sind verboten.“?

Schiri, wir wissen, wo dein Urteil vollstreckt
wird

Der fir viele im Saal etwas missliche Riickgang von
Zusammenschlusskontrollverfahren (s.0.) lisst neue
Betatigungsfelder attraktiv erscheinen — zum Beispiel
als kartellrechtliche hired gun in internationalen oder
nationalen Schiedsverfahren. Denn wie Stefan Ohlhoff
(WilmerHale) in seinem Vortrag pragnant darstellte,
wird die kartellrechtliche Beratung vor Schiedsgerich-
ten nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Basaltstein-
bruch-Entscheidung immer wichtiger.'*® Dabei stellen
sich eine Reihe interessanter Rechtsfragen, beispiels-
weise ob jeder Verstofs gegen deutsches Kartellrecht
zugleich einen Verstof8 gegen den ordre public dar-
stellt (ne, nur die dicken Dinger) und wie sich eine
weitreichende Uberpriifung durch ordentliche Ge-
richte mit dem Verbot der revision au fond vertragt

140 BGH, 27.9.2022, KZB 75/21, WuW 2023, 108.
141 Podszun, DKart] 2023, 102-107.

(nur die dicken Dinger). Schlief}lich droht ein positiver
Schiedsspruch wertlos (aber keinesfalls kostenlos) zu
werden, wenn er nicht vollstreckt werden kann. Dieses
relevante Risiko ist bereits im nationalen und interna-
tionalen Schiedsverfahren zu berticksichtigen. Denn
entscheidend ist was hinten, also ganz hinten (bei der
Vollstreckung) rauskommt. Der Vorsitzende Richter
am BGH Prof. Wolfgang Kirchhoff unterstrich die
Wichtigkeit des Kartellrechts im Rahmen der Schieds-
gerichtsbarkeit noch einmal. und Dazu herrsche im
BGH mittlerweile Einigkeit (,da passt kein Blatt zwi-
schen die Senate®). Das diirfte fiir die Anwesenden aus
Wissenschaft (aka expert witnesses) und Anwaltschaft
gleichermafien eine gute Nachricht gewesen sein.

Rascheln im kartellrechtlichen Blatterwald

Zum Abschluss gab Donata Beck (Oppenldander) einen
Uberblick die neuesten Entscheidungen im Bereich der
Pressefusionen — just am Tag zuvor hatte das OLG Diis-
seldorf die Kartellamtsfreigabe der Kooperation von
BCN und Funke bestidtigt."*! ,Zurtickhaltend, kritisch,
fokussiert” sei die Praxis des Amtes in diesem Bereich.
Wegen der besonderen Bedeutung des Pressewesens
fur die demokratische Willensbildung sind die Auf-
greifschwellen in diesem Bereich wesentlich niedriger.
Hier handelt es sich bekanntlich um klassische zwei-
seitige Markte (Leser / Anzeigen) und auf beiden Sei-
ten ist die Bestimmung der relevanten Markte nicht
ganz einfach. Sind etwa Print- und online-Ausgaben
derselben Zeitung demselben Markt zuzurechnen?
Tatsachlich grenzt das Amt sehr kleinteilig ab. Der Be-
richterstatter aus dem Bundeskartellamt bestatigte,
dass man wegen der Wichtigkeit einer vielfaltigen
Presselandschaft genau hinsehe, gerade um auf kom-
munaler Ebene eine linientreue Haus- und Hofbericht-
erstattung zu verhindern. Allerdings ware es ange-
sichts der wirtschaftlichen Note'*?, in denen sich ge-
rade regionale oder lokale Printmedien befinden, si-
cherlich sinnvoll, Kooperationen sowohl im redaktio-
nellen als auch im Vermarktungsbereich offener

142 https://www.sueddeutsche.de/medien/zeitungen-zustel-
lung-magazine-deutschland-eingestellt-print-1.6306535 ?re-
duced=true (zuletzt abgerufen am 04.01.2024).
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gegeniiberzustehen. Konsolidierungen seien unver-
meidbar, gerade auf der lokalen Ebene, so Frau Beck.

Am Ende ergriff noch einmal Ingo Brinker das Wort
und verabschiedete alle in eine entspannte Vorweih-
nachtszeit. Wie immer war es ein rundum erfiillender
Tag der Diskurse und Denkanstofie mit einer gehori-
gen Portion geradezu familidrer Verbundenheit zwi-
schen denen, die dem Kartellrecht verbunden sind.

Johannes Weichbrodt, Diisseldorf

Conference Debriefing (40): Studienvereinigung Working
Session 2023

Dr. Johannes Weichbrodt, LL.M. (King’s College London)
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The annual conference of the Studienvereinigung
Kartellrecht took place in Bonn on 7 December 2023.
Once again this year, the focus was on the major and
minor problems of competition law, on looking back and
looking forward, but also on the love of the local press —
specific
Bundeskartellamt. Johannes Weichbrodt reports.

and very tastes in the

Traditions are as much a part of Christmas as the star
on the fir tree. The family always comes together for
the festive season. The food is the same as always, even
if the wine is not to the liking of a single youngster
who, having recently started his career, is obviously
looking to collect Parker points as well as miles (“My
cleaning lady wouldn’t even brush her teeth with
something like this.”). The “uncle” is once again allowed
to say something in a large group that doesn't really fit

the topic. And the self-proclaimed middle-aged youth
secretly travelled to the event to spend the evening
before at the bar with friends from the past,
reminiscing about times when they were still really
young. On the day of the party, they listen to the
annual review by the head of the family, and then
engage in animated discourse about their own
intellectual splendour in front of bright red Christmas
decorations. A wonderful celebration — with somewhat
stark resemblance to the yearly meeting of the German-

speaking Antitrust Family:

The Bar at the Bar

Curtain up for the annual conference of the
Studienvereinigung Kartellrecht (StudV), the associa-
tion of the German antitrust bar, in Bonn. The meeting
opened with a town hall, to which only a handful of
hardcores had turned up at 8.30 am. The regional rep-
resentatives of the StudV were dutifully thanked for
their services, whereupon they were confirmed in of-
fice for a further two years without election.
The springtime of cartel law has evidently not yet

blown the democratic wind down to the lower
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