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Dieser Vortrag gibt ausschließlich die Meinung des Vortragenden wieder. 
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Überblick 

Â Ex-ante-Kontrolle ï der Fall Illumina u Grail 

Â Schließen der Kontroll-L¿cke in Bezug auf Ăkiller acquisitionsñ 
durch Art 22 FKVO? 

Â Verhältnis zur ex-post-Kontrolle nach Art 102 AEUV (Towercast) 

Â Ex-post-Kontrolle nach Art 102 AEUV 

Â Was ist das Schutzgut von Art 102 AEUV bzw der EU-
Wettbewerbsregeln insgesamt? 

Â Neue Konturen des Missbrauchsbegriffs in Art 102 AEUV im 
Spannungsfeld zwischen Ămore economic approachñ und 
Ăordoliberalenñ Ansªtzen 

Â Fazit und Ausblick 

Â Schlussfolgerungen, künftige Praxis und Verhältnis zum Digital 
Markets Act (DMA) 
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Ex-ante-/ex-post 
Kontrolle (I)  

Â Wettbewerbsschädliche Unternehmenszusammenschlüsse 
unterhalb national- und unionsrechtlicher Schwellenwerte 

Â Ausgangsproblem: Ex-ante-Kontrolle unterschwelliger Ăkiller acquisitionsñ? 
(Leitfaden der Kommission zur Anwendung des Verweisungssystems nach 
Art 22 FKVO auf bestimmte Kategorien von Vorhaben, ABl 2021 C 113/1) 

Â Urt v 16.3.2023 Towercast C-449/21 Rn 32ff (SA v GA Kokott) 

Â Fortentwicklung v Urt v 21.2.1973 Continental Can 6/72 Rn 25-26 

Â Übernahme durch ein marktbeherrschendes Unternehmen unterhalb der 
Schwellenwerte als Missbrauch? 

Â Ex-post-Kontrolle nach Art 102 AEUV wird durch Art 21 I FKVO nicht 
ausgeschlossen ï unmittelbar anwendbare Norm des Primärrechts 

Â Rn 52: Die bloße Feststellung der Stärkung der Position eines Unternehmens 
gen¿gt nicht f¿r die Einstufung als Missbrauch, Ăda nachgewiesen werden 
muss, dass der so erreichte Beherrschungsgrad den Wettbewerb wesentlich 
behindert, dass also nur noch Unternehmen auf dem Markt bleiben, die in 
ihrem Marktverhalten von dem beherrschenden Unternehmen abhªngenñ 
(Schutz der Wettbewerbs- oder Marktstruktur?) 
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Ex-ante-/ex-post 
Kontrolle (II)  

Â Urt v 13.7.2022 Illumina/Kom T-227/21 Rn 85ff 

Â Verweisung der Zuständigkeit nach Art 22 FKVO zur Ex-ante-Kontrolle 
durch die Kommission ist zulässig 

Â Urt v 3.9.2024 Illumina/Kom C-611/22 P u C-625/22 P Rn 214 
(SA v GA Emiliou Nrn 228 ff)  

Â Ăverwehrt [Art 21 I VO 139/2004] es nicht, dass ein [Z]usammenschluss, 
der nicht von europaweiter Bedeutung im Sinne von Art 1 é ist und 
unterhalb der vom nationalen Recht vorgesehenen Schwellen für eine 
verpflichtende Ex-ante-Kontrolle liegt, in Anbetracht der Struktur des 
Wettbewerbs auf einem nationalen Markt von einer Wettbewerbsbehörde 
eines Mitgliedstaats als beispielsweise ein von Art 102 AEUV verbotener 
Missbrauch einer beherrschenden Stellung beurteilt wird. Die VO 
139/2004 kann nicht dem entgegenstehen, dass ein Zusammenschluss 
von nicht europaweiter Bedeutung é von den nationalen 
Wettbewerbsbehörden und Gerichten aufgrund der unmittelbaren 
Wirkung von Art 102 AEUV é ¿berpr¿ft werden kann (Urteil v 16.3.2023 
Towercast C-449/21 é Rn 50 u 53)ñ 
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Ex-post-Kontrolle (I)  

Â Missbrauch ï unbestimmter Rechtsbegriff im Fluss 

Â Welche übergeordneten Ziele verfolgt insb Art 102 AEUV? 

Â Schutz des Wettbewerbs als Prozess bzw des Leistungswettbewerbs 

Â Schutz der Wettbewerbs- oder Marktstruktur  

Â Schutz des Verbraucherwohls (Effizienzen) 

Â Schutz der Wettbewerber und Wettbewerbsfreiheit (allenfalls reflexhaft)  

Â Was sind vom Ănormalenñ/Leistungswettbewerb abweichende Mittel? 

Â Welches sind die Anforderungen an den Nachweis eines Missbrauchs 
(Beweislast und -maß), insb einer Verdrängungspraxis? 

Â Nur Nachweis der Eignung, eine Verdrängungswirkung zu erzeugen, 
nicht von deren tatsächlichem Vorliegen nötig (kontrafaktische Analyse) 

Â Nachweis der Verdrängungswirkung gegenüber ebenso leistungsfähigen 
Wettbewerbern (Ăas efficient competitorñ (AEC) test) erforderlich? 

Â Gibt es (noch) per se Missbräuche ohne Wirkungsnachweis (dh die 
Vermutung der besonderen Schädlichkeit)? 
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Ex-post-Kontrolle (II)  

Â Urt v 12.1.2023 Lietuvos geleģinkeliai/Kom C-42/21 P Rn 73ff 

Â Verdrängung eines Wettbewerbers im grenzüberschreitenden 
Schienenverkehr (Litauen-Lettland) durch Entfernung eines Gleisabschnitts 

Â Schienennetzbetreiber LG mit (quasi-)monopolistischer Stellung auf den 
Märkten des Netzinfrastrukturbetriebs und der Schienentransportdienste 

Â Keine Anwendung der Voraussetzungen der Ăessential facility doctrineñ (vgl 
Urt v 26.11.1998 Bronner C-7/97) ( Rn 82-86) 

Â keine Frage der Verweigerung des Zugangs zu selbst entwickelter und genutzter 
Infrastruktur, sondern von deren teilweiser Zerstörung(!)  

Â keine Frage des angemessenen Ausgleichs zwischen Schutz von Vertragsfreiheit / 
Eigentum und Wettbewerb 

Â Rn 91: Ăeigenständige Form des Missbrauchsñ, also per se Missbrauch(?) 

Â Vgl auch die einschränkende Auslegung der Bronner-Kriterien zuletzt in:  

Â Urt v 10.9.2024 Google Shopping C-48/22 P Rn 79ff/109ff ï keine Verweigerung 
des Zugangs, sondern nur unangemessene Zugangsbedingungen (Vergleich mit 
Preis-Kosten-Schere-Fällen) 

Â SA v GA Medina v 5.9.2024 Alphabet ua C-233/23 Nrn 27ff 
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Ex-post-Kontrolle (III)  

Â Urt v 12.5.2022 ENEL ua C-377/20 Rn 41ff 

Â Urt v 19.1.2023 Unilever Italia C-680/20 Rn 34ff 
Â Ziele von Art 102 AEUV: Schutz des Verbraucherwohls (Zwischen- und 

Endverbraucher) als Endziel; es genügt der Nachweis mittelbarer Schädigung 
durch eine Verdrängungspraxis, die normalem Wettbewerb nicht entspricht ï 
enger Zusammenhang mit Effizienzvorteilen (ENEL Rn 41-47, insb Rn 46) 

Â Nur Verbot von Verdrängungspraktiken, die dem Leistungswettbewerb nicht 
entsprechen (Unilever Rn 37-39) 

Â Anforderungen an Nachweis des Missbrauchs durch die Wettbewerbsbehörde 
(ĂPrªzisierungñ von Urt v 6.9.2017 Intel/ Kom C-413/14 P Rn 139-140) 

Â Positiver Nachweis der Verdrängungswirkung ist hinreichend, aber nicht nötig; es 
gen¿gt der Nachweis der tatsªchlichen ĂGeeignetheitñ, diese Wirkung zu entfalten; 
darf nicht rein hypothetisch sein (ENEL Rn 50-56, 69-71; Unilever Rn 41-47) 

Â Verdrängungswirkung gegenüber zumindest ebenso effizientem Wettbewerber 
(ENEL Rn 71 ff; Unilever Rn 48 ff)  

Â Objektive Beurteilung unter Berücksichtigung aller relevanter tatsächlicher 
Umstände (Nachweis von Absicht genügt nicht, ist aber wichtiges Indiz) (ENEL Rn 
60-63, 67, 72; Unilever Rn 40, 44, 52)  
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Ex-post-Kontrolle (IV)  

Â Urt v 12.5.2022 ENEL ua C-377/20 (Fortsetzung) 

Â Urt v 19.1.2023 Unilever Italia C-680/20 (Fortsetzung) 
Â Endgültige Aufgabe des per se Missbrauchsbegriffs aus Hoffmann-La Roche 

bei preis- oder kostenbezogenen Verdrängungspraktiken (ENEL Rn 80ff; 
deutlicher Unilever Rn 48ff, insb Rn 51), zB 

Â Treuerabattsysteme (Intel)  

Â Ausschließlichkeitsbindungen (Unilever) 

Â Bevorzugter Zugang zu wichtigen Inputs (wie Kundenstammdaten in ENEL) 

Â Abkehr bereits in Mitteilung der Kommission von 2009 angelegt (dort Rn 36) 

Â Test des Ămindestens ebenso leistungsfªhigen Wettbewerbersñ (AEC-Test)  

Â insb im Fall des Preiswettbewerbs untrennbar verknüpft mit Leistungswettbewerb 
(ineffiziente Wettbewerber werden nicht geschützt) und Effizienzvorteilen 
(objektive Rechtfertigung) inklusive des Verbraucherwohls (ENEL Rn 82, 84-85) 

Â Relativierung von Post Danmark C-23/14 ( Rn 57): auf den AEC-Test kann (selbst 
bei nicht tarifärer Praxis) nur ausnahmsweise verzichtet werden; entsprechender 
Beweisantritt des Unternehmens (zB Studie) muss geprüft und widerlegt werden 
(ENEL Rn 79-86; noch deutlicher Unilever Rn 56ff)  
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Ex-post-Kontrolle (V) 

Â Urt v 10.9.2024 Google Shopping C-48/22 P Rn 163ff/186ff  

Â Voraussetzungen für die Feststellung einer Abweichung vom 
Leistungswettbewerb ï Rn 165-168 (Rückgriff auf Urt v 21.12.2023 
Superleague C-333/21 Rn 129-131 ï siehe Folie 11) 
Â 165/166 ï Ăé bedarf es in der Regel des Nachweises, dass dieses Verhalten durch den 

Einsatz anderer Mittel als derjenigen eines Leistungswettbewerbs zwischen Unternehmen 
tatsächlich oder potenziell eine Einschränkung dieses Wettbewerbs bewirkt, indem ebenso 
leistungsfähige Wettbewerber von dem oder den betroffenen Märkten verdrängt werden oder 
indem ihre Entwicklung auf diesen Mªrkten verhindert wird é Dieser Nachweis é muss é 
unter Würdigung aller relevanten tatsächlichen Umstände gef¿hrt werden é AuÇerdem 
muss, gestützt auf genaue und konkrete Analyse- und Beweiselemente, der Nachweis dafür 
erbracht werden, dass das Verhalten zumindest geeignet ist, Verdrängungswirkungen zu 
erzeugen é 

Â 167 [Dar¿ber] hinaus kºnnen als Ămissbräuchlic[hñ] é auch Verhaltensweisen eingestuft 
werden, die nachweislich entweder tatsächlich oder potenziell bewirken oder sogar 
bezwecken, potenziell im Wettbewerb stehende Unternehmen in einem Vorstadium durch die 
Schaffung von Zugangsschranken oder durch Rückgriff auf andere Abschottungsmaßnahmen 
oder andere Mittel als die eines Leistungswettbewerbs daran zu hindern, auch nur Zugang zu 
diesem Markt oder diesen Märkten zu erlangen, und damit die Entwicklung des Wettbewerbs 
auf den Märkten zum Nachteil der Verbraucher zu verhindern, indem sie dort die Produktion, 
die Entwicklung alternativer Produkte oder Dienstleistungen oder auch Innovationen 
beschrªnken é 

Â 168 ï erfasst Auswirkungen auf den gesamten betroffenen Sektor, dh das ĂÖkosystemñ 
(inklusive der vor- und nachgelagerten oder benachbarten relevanten Märkte) 9 


