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EU-Wettbewerbsrecht
VESTAGERS ABSCHLUSSZEUGNIS: WETTBEWERBSRECHTLICHE
URTEILE UND SCHLUSSANTRAGE IM SEPTEMBER 2024

cepDossier Nr. 7/2024

Dieses cepDossier behandelt die folgenden Gerichtsverfahren:

Urteil des Gerichtshofs in den verbundenen Rechtssachen C-611/22 P, C-625/22 P lllumina/Kommission.
Schlussantrdge des Generalanwaltes in der Rechtssache C-233/23 Alphabet u. a.

Schlussantrdge des Generalanwaltes in der Rechtssache C-367/22 P Air Canada/Kommission.

Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-465/20 P Kommission / Irland u. a.

Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-48/22 P Google und Alphabet/Kommission (Google Shopping).
Urteil des Gerichts in der Rechtssache T-671/19 Qualcomm/Kommission.

Urteil des Gerichts in der Rechtssache T-334/19 Google und Alphabet/Kommission (Google AdSense for Se-
arch).

Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-264/23 Booking.com und Booking.com (Deutschland).

Hintergrund

Der September 2024 war ein wichtiger Monat fir das EU-Wettbewerbsrecht, da eine Reihe lang erwarteter Ur-
teile und Stellungnahmen des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) und des Gerichts der Europaischen Union (EuG)
veroffentlicht wurden. Die behandelten Themen reichen von der Fusionskontrolle sogenannter Killer-Akquisitio-
nen bis hin zum Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch machtige Technologieunternehmen wie
Alphabet. Die Verfahren finden ihren Ursprung in der offensiven, auf die Wettbewerbsprobleme der Digitaloko-
nomie ausgerichteten Arbeit der Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kommission in der vergange-
nen Legislaturperiode. Margrethe Vestager, EU-Wettbewerbskommissarin seit 2014, hat sich wahrend ihrer
Amtszeit insbesondere durch ihre aggressive Haltung gegeniiber groRen Technologieunternehmen wie Google
und Amazon hervorgetan, die zu mehreren Verfahren vor den europdischen Gerichten gefiihrt hat. Dieses
cepDossier fasst die im September 2024 — gegen Ende von Vestagers Amtszeit — veroffentlichten Entscheidungen
und Schlussantrage zusammen und ordnet sie ordnungspolitisch ein. Unser Fazit dieser Entscheidungen ist ge-
mischt: Positiv hervorzuheben ist, dass die Gerichte den Grundsatz gestarkt haben, dass die Kommission wett-
bewerbswidriges Verhalten, insbesondere in der digitalen Wirtschaft, wirksam verfolgen kann. Gleichzeitig ha-
ben die Gerichte deutlich gemacht, dass der Kommission auch Grenzen gesetzt sind. So hat der Europaische
Gerichtshof klargestellt, dass die EU-Fusionskontrollverordnung nicht Gberdehnt werden darf und klare Zustan-
digkeitskriterien eingehalten werden missen, um Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit zu gewahrleisten. Die
dargestellten Urteile zeigen, dass die Auslegung der Wettbewerbsregeln nach wie vor ein komplexer Prozess ist,
bei dem ein ausgewogenes Verhéltnis zwischen der Durchsetzung des Wettbewerbs und der Wahrung der
Rechtssicherheit fur die Unternehmen gefunden werden muss. Vestagers Nachfolgerin Teresa Ribera wird Vesta-
gers Erbe fortfiihren, doch erste Anzeichen sprechen dafiir, dass es strategische Anpassungen geben kénnte, weil
die Kommissarin das EU-Wettbewerbsrecht enger mit dem Green Deal abstimmen soll. Ribera, eine Expertin fir
Klimapolitik, wird nicht nur die Umsetzung des Digital Markets Act fortsetzen, sondern soll laut ihrem Mission
Letter auch verstérkt an der Uberarbeitung der EU-Wettbewerbsregeln arbeiten, um europiische Unternehmen
im globalen Wettbewerb zu stirken und die griine Transition in Europa zu erleichtern.?

3. September 2024: Urteil des Gerichtshofs in den verbundenen Rechtssachen C-611/22 P und C-
625/22 P - lllumina/Kommission?

» Zusammenfassung
— Im Jahr 2020 plante lllumina Inc., ein US-amerikanisches Genanalyse-Unternehmen, die Kontrolle {iber das
US-Startup Grail LLC zu erwerben, welches Bluttests zur Friherkennung von Krebs entwickelt. Da dieser
Zusammenschluss die relevanten Umsatzschwellen in der EU oder ihren Mitgliedstaaten nicht liberschritt,
war er weder in der EU noch in einzelnen Mitgliedstaaten anmeldepflichtig. Aufgrund einer Beschwerde
forderte die Europdische Kommission jedoch die nationalen Wettbewerbsbehoérden auf, den Zusammen-
schluss zu prifen, worauf die franzosischen, griechischen, belgischen, norwegischen, islandischen und

1 Von der Leyen, U. (2024), Mission Letter to Teresa Ribera Rodriguez (europa.eu), S. 5-7.
2 EuGH, Urteil vom 3. September 2024, verbundene Rs. C-611/22 P und C-625/22 P - Illumina/Kommission, E-
CLI:EU:C:2024:677.
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niederlandischen Wettbewerbsbehérden Verweisungs- und Anschlussantrage nach Art. 22 der EU-Fusions-
kontrollverordnung (EG) Nr. 139/2004 stellten. Danach kann die Kommission auch Zusammenschlisse ohne
»europaische Dimension” priifen, wenn diese den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen und
den Wettbewerb erheblich behindern kénnten. Die Kommission gab den Antragen der nationalen Wettbe-
werbsbehorden auf Prifung des Zusammenschlusses nach Art. 22 der Fusionskontrollverordnung statt und
nahm den Fall an, obwohl dieser keine ,,europaische Dimension“ aufwies, da Grail weder in der EU noch
weltweit Umsétze erzielte. In der Folge untersagte die Kommission die Fusion von Illumina und Grail, ord-
nete deren Auflésung an und verhédngte gegen lllumina ein RekordbuRgeld von 432 Millionen Euro.

— lllumina erhob Nichtigkeitsklage gegen diese Entscheidung, doch die Dritte Erweiterte Kammer des EuG
wies die Klage im Jahr 2022 ab. Dagegen legten lllumina bzw. Grail Rechtsmittel ein.3

— Der Europdische Gerichtshof hat nun das erstinstanzliche Urteil des EuG und die Entscheidung der Kom-
mission aufgehoben. In seinem Urteil stellte er klar, dass die Kommission nicht befugt ist, Zusammen-
schliisse zu priifen, wenn weder sie noch ein EU-Mitgliedstaat fur diese Prifung zustandig ist. Nationale
Wettbewerbsbehorden, die nach ihrem nationalen Recht nicht zur Prifung des Zusammenschlusses be-
rechtigt sind, weil dieser nicht die anwendbaren nationalen Schwellenwerte erreicht, kbnnen dann auch
keine Verweisungsantrage stellen. Art. 22 der Fusionskontrollverordnung, der urspriinglich fiir Lander ohne
eigenes Fusionskontrollsystem eingefiihrt wurde, diirfe nicht Gberdehnt und zur Priifung von Zusammen-
schliissen herangezogen werden, die die Umsatzschwellen nicht erreichen, insbesondere wenn die betref-
fenden nationalen Wettbewerbsbehdrden nach nationalem Recht nicht zustédndig sind. Der Gerichtshof
betonte, dass Umsatzschwellen und klare Zustdndigkeitskriterien entscheidend fiir die Vorhersehbarkeit
und Rechtssicherheit im EU-Wettbewerbsrecht sind. Unternehmen mussen leicht feststellen konnen, ob
ein Zusammenschluss anmeldepflichtig ist und bei welcher Behorde er anzumelden ist. AuRerdem verstoRe
eine auf diese Weise kiinstlich erweiterte Priifungsbefugnis der Kommission gegen den Grundsatz des in-
stitutionellen Gleichgewichts zwischen der Kommission und den mitgliedstaatlichen Behérden. Sollten sich
die in der Fusionskontrollverordnung vorgesehenen Umsatzschwellen fiir die Zustandigkeit als unzu-
reichend erweisen, sei es allein Aufgabe des EU-Gesetzgebers, diese unter Anwendung des hierzu von der
Verordnung vorgesehenen besonderen Gesetzgebungsverfahren zu Gberprifen.

» Einordnung

— Die Entscheidung starkt den Grundsatz, dass die EU-Fusionskontrollverordnung auf Unternehmen mit einer
eindeutigen ,,europaischen Dimension” abzielt und dass nationale Wettbewerbsbehorden nicht dazu ,be-
nutzt” werden dirfen, Falle an die Kommission zu verweisen, wenn sie selbst nach nationalem Recht nicht
zustandig sind. Das Urteil hat weitreichende Auswirkungen auf die EU-Fusionskontrolle, indem es die zu-
kiinftige Erfassung von sogenannten , Killer-Akquisitionen”, gerade im Technologiesektor, erschwert. ,Kil-
ler-Akquisitionen” sind Ubernahmen, bei denen etablierte Unternehmen Start-ups oder aufstrebende Un-
ternehmen aufkaufen, um potenzielle Wettbewerber auszuschalten und die Entwicklung innovativer Tech-
nologien zu verhindern. Im Technologiesektor ist dies besonders relevant, da disruptive Innovationen oder
Geschaftsmodelle die Marktposition groRer Unternehmen schnell bedrohen kénnen.

— Der Gerichtshof betont, dass die Kommission Art. 22 der Fusionskontrollverordnung nicht als Korrekturme-
chanismus fiir Zusammenschliisse unterhalb der Schwellenwerte anwenden darf. Vielmehr missen die mit-
gliedstaatlichen Behorden nach nationalem Recht befugt sein, Félle an die Kommission zu verweisen. Es
bleibt jedoch unklar, wie diese nationale Zustandigkeit genau definiert ist. Die erste Reaktion der Kommis-
sion® deutet darauf hin, dass sie sich fortan auf bestehende nationale Wettbewerbsgesetze stiitzen will, die
eine Prifung von Zusammenschliissen unterhalb der Schwellenwerte erméglichen, und moglicherweise
versuchen wird, andere Mitgliedstaaten zu ahnlichen Regelungen zu bewegen, ohne die Fusionskontroll-
verordnung @andern zu missen.

— Andererseits kdnnte die Entscheidung den politischen Druck auf eine Reform der Fusionskontrolle in der
kommenden europaischen Legislaturperiode weiter erhohen. Mit der neuen Wettbewerbskommissarin
Ribera und ihrem Auftrag, die EU-Wettbewerbspolitik zu modernisieren, kénnte es in Zukunft zu scharferen
MaRnahmen gegen Killer-Ubernahmen kommen. In ihrem ,,Mission Letter” ist vorgesehen, die Praxis der

3 Rechtssache C-611/22: Rechtsmittel, eingelegt am 22. September 2022 von Illumina Inc. gegen das Urteil des Gerichts
(Dritte erweiterte Kammer) vom 13. Juli 2022 in der Rechtssache T-227/21, Illumina/Kommission; Rechtssache C-625/22
P: Rechtsmittel, eingelegt am 30. September 2022 von Grail LLC gegen dasselbe Urteil des EuG, ABI. C451 vom 28.11.2022,
p. 13-13.

4 Vestager, M. (2024), Rede von M. Vestager auf der 28. jahrlichen Wettbewerbskonferenz der International Bar Associa-
tion, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH 24 4582.
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Kommission im Umgang mit solchen Ubernahmen zu verscharfen, méglicherweise durch eine Anpassung
oder Neufassung der Schwellenwerte nach dem in der Fusionskontrollverordnung vorgesehenen verein-
fachten Verfahren oder durch eine Anderung der Fusionskontrollverordnung. Letzteres setzt allerdings ei-
nen Konsens aller Mitgliedstaaten voraus, der schwer zu erreichen sein diirfte. Die vom EuGH geforderte
Rechtssicherheit in der Fusionskontrolle bleibt somit trotz des eindeutigen Urteils unklar.

5. September 2024: Schlussantrige der EU-Generalanwiltin in der Rechtsache C-233/23 — Alphabet
u. a.b

» Zusammenfassung

— Enel X gehort zum italienischen Energiekonzern Enel und spezialisiert sich auf die Bereitstellung von La-
destationen fiir Elektrofahrzeuge. Mit der App ,JuicePass” kdnnen Nutzer Ladestationen finden, Ladevor-
gange starten und bezahlen. Android Auto ist eine von Google entwickelte Plattform, die es erméglicht,
bestimmte Anwendungen Uber das Infotainmentsystem eines Fahrzeugs zu nutzen. Dadurch werden Ab-
lenkungen wahrend der Fahrt minimiert, da der Fahrer sein Smartphone nicht direkt bedienen muss.

— Im Jahr 2018 verweigerte Google Enel X den Zugang zur Android Auto-Plattform fiir JuicePass. Das impli-
zierte, dass die Nutzer die App nicht Uber das Fahrzeugdisplay bedienen konnten, sondern ihr Smartphone
direkt nutzen mussten, etwa um Ladestationen zu finden. Google begriindete die Ablehnung mit Sicher-
heitsbedenken und der fehlenden Interoperabilitat. Die italienische Wettbewerbsbehorde sah darin einen
Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung von Google, da die Weigerung den Markteintritt von Enel X
rechtswidrig behindere und somit den Wettbewerb einschranke.

— Die Weigerung eines marktbeherrschenden Unternehmens, mit einem anderen Unternehmen Geschifte
zu tatigen oder einem auf einem benachbarten Markt tatigen Unternehmen den Zugang zu einem eigenen
Produkt, einer Dienstleistung oder Infrastruktur zu gewahren, kann unter bestimmten Umstanden als miss-
brauchliche und daher wettbewerbswidrige Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 102
AEUV eingestuft werden. Solche Fille, in denen ein marktbeherrschendes Unternehmen einem anderen
Unternehmen den Zugang verweigert, werden nach der Rechtsprechung des EuGH traditionell anhand der
vom Gerichtshof 1998 im Fall Bronner entwickelten Kriterien gepriift. Die sogenannten Bronner-Kriterien
besagen, dass die Verweigerung des Zugangs zu einer (wesentlichen) Infrastruktur eines marktbeherr-
schenden Unternehmens nur dann einen Missbrauch seiner marktbeherrschenden Stellung darstellt, wenn
dadurch jeglicher Wettbewerb ausgeschlossen wird, es an einer objektiven Rechtfertigung fehlt und die
Nutzung der Infrastruktur fiir das nachfragende Unternehmen in dem Sinne unentbehrlich ist, dass kein
tatsichlicher oder potenzieller Ersatz fiir sie besteht.” Sie sorgen damit dafiir, dass die Auferlegung von
Zugangsverpflichtungen fir beherrschende Unternehmen auf enge Ausnahmefille begrenzt bleibt.

— Generalanwiltin (GA) Laila Medina hat nun in ihren Schlussantragen die Auffassung vertreten, dass die
strengen Bronner-Kriterien in Fallen wie dem vorliegenden nicht gelten und daher fir die Feststellung eines
Missbrauchs auch nicht geprift bzw. bejaht werden missen. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
seien diese Kriterien nur anwendbar, wenn die Infrastruktur, zu der der Zugang beantragt werde, aus-
schlieflich vom marktbeherrschenden Unternehmen genutzt werden solle, nicht aber, wenn sie auch fir
andere Betreiber auf dem Markt gedffnet werde. Dies misse erst recht fir eine Infrastruktur gelten, die —
wie Android Auto — absichtlich fir die Benutzung durch Drittanbieter konzipiert worden und daher nicht
exklusiv fir Google bestimmt sei. Stattdessen sei zu priifen, ob Google durch seine Weigerung, Enel X den
Zugang zu Android Auto zu gewahren, in wettbewerbswidriger Weise den Zugang zu einem Produkt oder
einer Dienstleistung verhindert oder verzégert habe, das bzw. die zumindest potenziell mit anderen von
Google Uber diese Plattform erbrachten Diensten konkurriert. Weitere Voraussetzung fiir einen Wettbe-
werbsverstoR sei, dass dieses Verhalten schadliche Auswirkungen fiir die Verbraucher haben kénne und
nicht durch objektive Griinde gerechtfertigt sei — etwa weil der beantragte Zugang technisch unmaglich ist.
Nach Auffassung von GA Medina stellt die bloRe Notwendigkeit fiir Google, zuséatzlich ein spezielles Soft-
ware-Template zu entwickeln, um Enel X Zugang zu Android Auto gewahren zu kénnen, keinen ausreichen-
den Rechtfertigungsgrund fiir eine Zugangsbeschrankung dar, sofern Google ausreichend Zeit sowie eine
angemessene Gegenleistung fir die Entwicklung des Templates erhalte. Die Frage, ob die erzwungenen
Zugangsverpflichtungen ggf. auch ein aktives Verhalten der marktbeherrschenden Unternehmen wie die

5 Horstkotte, C. (2024), Fusionskontrolle: Trotzt die neue EU-Kommission dem EuGH? (Ito.de).

6 Schlussantrage der Generalanwiltin Laila Medina vom 5. September 2024, Rs. C-233/23 - Alphabet u.a., E-
CLI:EU:C:2024:694.

7 Urteil des Gerichtshofs vom 26. November 1998, Rs. C-7/97 — Bronner, ECLI:EU:C:1998:569.
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Entwicklung der erforderlichen Software bzw. einer Vorlage erfordern, um die nétige Interoperabilitat zu
gewadhrleisten, sei eine der heikelsten Fragen, die der Gerichtshof in der vorliegenden Rechtssache zu ent-
scheiden habe.

» Einordnung

— Das Urteil des EuGH steht noch aus, und obwohl die Schlussantrdage der EU-Generalanwalte nicht bindend
sind, folgt der Gerichtshof ihnen in der Praxis haufig.

— Das Urteil kénnte den Zugang zu digitalen Plattformen im Allgemeinen und deren Interoperabilitat fir
Drittanbieter erleichtern. SchlieBt sich der EuGH der Auffassung der Generalanwaltin an, konnten wettbe-
werbsrechtliche Zugangsverpflichtungen fiir marktbeherrschende Unternehmen etwa in Fallen, in denen
diese Unternehmen beispielsweise den Zugang von Drittanbieter-Apps zu ihrer Plattform ausschlieRen, be-
hindern oder verzégern, erleichtert werden, weil mangels Anwendbarkeit der Bronner-Kriterien nicht nach-
gewiesen werden muss, dass die Plattform fir den benachbarten Markt unentbehrlich ist. So kénnte
Google etwa durch das Urteil verpflichtet werden, seine Plattform anzupassen, um anderen Anbietern ei-
nen besseren Zugang zu ermoglichen. Im Falle eines Urteils gegen das Unternehmen miisste Google mit
finanziellen Strafen rechnen und seine bestehenden Geschaftspraktiken Uberarbeiten, um den Anforde-
rungen des EU-Wettbewerbsrechts zu geniigen.

— Ein solches Urteil kdnnte als Prazedenzfall fiir dhnliche Rechtsstreitigkeiten dienen und weitere Klagen von
Drittanbietern nach sich ziehen.

— Die Generalanwaltin hat jedoch auch klargestellt, dass beherrschende Unternehmen sich weigern diirfen,
Zugang zu gewahren, wenn diese Weigerung objektiv gerechtfertigt ist — etwa weil der beantragte Zugang
technisch unmaglich ist. Hierzu reiche es allerdings nicht aus, sich auf die fehlende Interoperabilitat der
Plattform zu berufen; vielmehr kénne das beherrschende Unternehmen verpflichtet sein, binnen einer hin-
reichenden Frist und gegen angemessene Verglitung eine Losung zur Herstellung der Interoperabilitdt zu
entwickeln.

— Sollte der Gerichtshof bejahen, dass wettbewerbsrechtliche Zugangsverpflichtungen auch ein aktives Ver-
halten der Unternehmen einschlieBen kdonnen, missten marktbeherrschende Unternehmen, um ihre
Pflichten nach Artikel 102 AEUV zu erfillen, kinftig nicht nur dem Zugang zu ihrer Plattform zustimmen,
sondern auch eigene Zeit und Ressourcen aufwenden, um die erforderliche Software zu entwickeln, die
diesen Zugang gewahrleistet — sofern sie sich nicht auf einen Rechtfertigungsgrund berufen konnen.

— Zusammengenommen kdnnte dies die zukiinftige Strategie von Google fiir seine Auto-Plattform beeinflus-
sen.

5. September 2024: Schlussantrige des EU-Generalanwalts in der Rechtsache C-367/22 P — Air Ca-
nada/Kommission®

» Zusammenfassung

— Der Generalanwalt des Europaischen Gerichtshofs, Athanasios Rantos, hat vorgeschlagen, die Klage meh-
rerer Fluggesellschaften, darunter Air Canada, gegen die von der Europaischen Kommission verhdngten
Kartellstrafen abzuweisen. Die GeldbuBen waren wegen der Beteiligung der Fluggesellschaften an einem
Luftfrachtkartell zur Festsetzung von Preisen und Zuschlagen verhdngt worden.

— Das Kartell betraf Treibstoff- und Sicherheitszuschlage sowie die Verweigerung von Provisionszahlungen
und bestand von 1999 bis 2006. Die urspriingliche Entscheidung der Kommission wurde 2010 wegen eines
Verfahrensfehlers fir nichtig erklart, 2017 jedoch erneut bestatigt. Die Fluggesellschaften, darunter Air
France-KLM, British Airways, Singapore Airlines und Japan Airlines, legten erneut Rechtsmittel ein. Der EU-
Generalanwalt hat dem EuGH nun empfohlen, diese Rechtsmittel zuriickzuweisen.

» Einordnung

— Sollte der Européische Gerichtshof den Empfehlungen des Generalanwalts folgen, dirften die BuRgelder
bestehen bleiben. Die Entscheidung bestatigt die Befugnisse der Kommission, wettbewerbswidriges Ver-
halten im Luftfrachtsektor zu ahnden, auch bei internationalen Fliigen, die auRerhalb des Européischen
Wirtschaftsraums (EWR) beginnen.

— Die verschiedenen Falle im Zusammenhang mit dem Luftfrachtkartell sind ein gutes Beispiel dafir, dass
neben den glamourdsen Technologieféllen, die haufig mediale Schlagzeilen machen, die regelmaRige
Durchsetzung der EU-Wettbewerbspolitik gleichermalRen entscheidend ist. Kartelle verursachen erhebliche

8 Schlussantrige des EU-Generalanwalts Athanasios Rantos vom 5. September 2024, Rs. C-367/22 P — Air Canada/Kommis-
sion, ECLI:EU:C:2024:702.
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Kosten fiir die europaischen Verbraucher, indem sie die Preise kiinstlich in die Hohe treiben und den fairen
Wettbewerb behindern. Die konsequente Verfolgung solcher WettbewerbsverstoRe bleibt unerlasslich.

10. September 2024: Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-465/20 P — Kommission / Irland u.

a.

» Zusammenfassung

— Die Gewadhrung selektiver Steuervergiinstigungen ist nach den EU-Beihilfevorschriften verboten, weil das

begiinstigte Unternehmen dadurch wesentlich weniger Steuern zahlen muss als andere Unternehmen und
so einen Wettbewerbsvorteil erlangt. Die Mitgliedstaaten dirfen multinationalen Konzernen keine selek-
tiven Steuervergiinstigungen gewdhren, die anderen Unternehmen nicht zur Verfligung stehen.

Die Kommission entschied 2016, dass Irland dem Apple-Konzern zwischen 1991 und 2014 Steuerverginsti-
gungen in Hohe von etwa 13 Milliarden Euro gewahrt hat, die als rechtswidrige staatliche Beihilfe i.S.v. Art.
107 Abs. 1 AEUV anzusehen und daher an den irischen Staat nachzuzahlen seien. Die Beihilfe betraf die
steuerliche Behandlung von Gewinnen aus Tatigkeiten aulRerhalb der USA, genauer gesagt die Frage, wo
Apple solche Gewinne zu versteuern hat.

Die irischen Finanzbehorden hatten die Methoden gebilligt, mit denen die betroffenen irischen Tochterge-
sellschaften von Apple — Apple Sales International (ASI) und Apple Operations Europe (AOE) —ihren in Irland
zu versteuernden Gewinn ermittelt hatten. Sie hatten diesen Gesellschaften Steuervorbescheide ausge-
stellt, in denen bestimmte Gewinne, die diese Gesellschaften aufgrund der Nutzung gebiihrenfreier Lizen-
zen des geistigen Eigentums der US-Mutter erzielt hatten, von der irischen Steuerbemessungsgrundlage fiir
die Erhebung der irischen Koérperschaftssteuer ausgenommen wurden.

Die Kommission argumentierte, durch die beanstandeten Steuervorbescheide seien die Kosten vermindert
worden, die ASI und AOE im Rahmen ihrer Geschaftstatigkeit normalerweise hatten tragen missen. Die
irischen Finanzbehorden hatten die mit dem geistigen Eigentum des Apple-Konzerns erwirtschafteten Ge-
winne entgegen dem sogenannten Fremdvergleichsgrundsatz nicht den irischen Tochtergesellschaften zu-
gewiesen. Die entsprechenden Steuervorbescheide hatten den irischen Apple-Tochtergesellschaften einen
selektiven Vorteil i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV verschafft, weil die Bescheide die Bemessungsgrundlage fiir
die Erhebung der Kérperschaftsteuer in Irland gegeniiber der normalen Besteuerung verringert hatten. Mit
den Steuervorbescheiden seien diesen Gesellschaften folglich Betriebsbeihilfen gewadhrt worden. Weil ASI
und AOE dem multinationalen Apple-Konzern angehorten, sei diese staatliche Beihilfe dem Apple-Konzern
insgesamt zu Gute gekommen.

Apple zahlte die von der Kommission geforderte Steuernachzahlung daraufhin auf ein Treuhandkonto ein,
doch Irland und Apple klagten gegen die Entscheidung der Kommission.

Das EuG erklarte die Entscheidung der Kommission 2020 fiir nichtig, weil keine staatliche Beihilfe gegeben
sei. Die Kommission habe nicht hinreichend nachgewiesen, dass die Steuervorbescheide der irischen Be-
horden den betroffenen irischen Tochterfirmen von Apple einen selektiven Vorteil verschafft hatten, weil
sie zu einer Verringerung der steuerpflichtigen Gewinne dieser Gesellschaften in Irland gefiihrt hatten.

In seinem Urteil vom 10. September 2024 hob der Gerichtshof das Urteil des Gerichts auf und bestétigte
die Entscheidung der Kommission endgiiltig. Die Kommission habe die Gewinne steuerlich korrekt zugeord-
net und hinreichend nachgewiesen, dass die Steuervorbescheide den irischen Zweigniederlassungen von
Apple einen selektiven Vorteil verschafft hatten. Damit bestatigte der EUGH, dass die an Apple gewahrten
Beihilfen rechtswidrig und von Irland zuriickzufordern sind, d.h. Apple die zu wenig gezahlte Steuer nach-
zahlen muss.

» Einordnung

— Das Urteil starkt die Position der Europdischen Kommission bei der Bekampfung des Steuermissbrauchs

durch groBe multinationale Unternehmen und beim Vorgehen gegen ungerechtfertigte Steuererleichte-
rungen, die EU-Mitgliedstaaten wie Irland und Luxemburg bestimmten GroRRkonzernen gewahren. Durch
die aggressive Steuerplanung der groRen Digitalunternehmen und die fragwirdige Verlagerung von Gewin-
nen in ein steuerbefreites oder steuerbeglinstigtes Unternehmen entgehen den EU-Mitgliedstaaten jahr-
lich riesige Summen an Einnahmen.

— Steuerdeals grofRer Digitalkonzerne mit willigen Mitgliedstaaten kénnen den Wettbewerb im EU-Binnen-

markt verzerren. Das Urteil tragt dazu bei, derartige wettbewerbsverzerrende Steuerdeals zu erschweren.
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— Die Bestatigung der Kommissionsentscheidung durch den Gerichtshof, nach der Apple die Steuervergiins-

tigungen nebst Zinsen an Irland zuriickzahlen muss, flihrt dazu, dass die bereits eingezogenen und auf dem
Treuhandkonto befindlichen Steuerbetrdge nun an den irischen Staat weitergegeben werden.

— Apple muss nun —solange das Unternehmen nicht auf alternative Steuervermeidungstaktiken ausweicht —

kinftig in der EU mehr Steuern zahlen.

10. September 2024: Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-48/22 P — Google und Alpha-
bet/Kommission (Google Shopping)*°

» Zusammenfassung

— Am 10. September 2024 bestatigte der EuGH die GeldbuRRe von 2,4 Milliarden Euro, die die Kommission

2017 gegen Google wegen Missbrauchs seiner marktbeherrschenden Stellung auf dem Markt fiir allge-
meine Online-Suchdienste und spezielle Vergleichsportale (,,Google Shopping“) verhdngt hatte. Die Kom-
mission hatte festgestellt, dass Google seinen eigenen Preisvergleichsdienst Google Shoppingin 13 Ldndern
des EWR gegeniiber konkurrierende Preisvergleichsdiensten systematisch bevorzugt dargestellt und so die
Konkurrenz benachteiligt habe. Diese Bevorzugung zeigte sich in prominent platzierten Boxen mit Bildern
und Zusatzinformationen, die stets tiber den Suchergebnissen konkurrierender Preisvergleichsdienste er-
schienen. Die Webseiten der Wettbewerber wurden dagegen nur als blaue Links angezeigt und von Googles
Ranking-Algorithmen weiter unten auf der Ergebnisseite platziert. Google und Alphabet fochten die Ent-
scheidung an und argumentierten, dass die Bewerbung des eigenen Dienstes eine legitime Geschaftsent-
scheidung sei, die auf den Vorteilen der eigenen Technologie beruhe. AuBerdem habe die Kommission die
tatsachlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht hinreichend nachgewiesen.

Das Gericht der Europdischen Union hatte die Nichtigkeitsklage von Google in erster Instanz weitgehend
abgewiesen und die Entscheidung der Kommission — einschlielich des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung durch Google — bestatigt.

Google hatte daraufhin Rechtsmittel beim EuGH eingelegt, der in seinem Urteil im September 2024 nun
jedoch bestatigte, dass Google gegen Art. 102 AEUV verstofRen hat. Der EuGH stellte klar, dass es einem
marktbeherrschenden Unternehmen zwar nicht grundsatzlich verboten ist, eigene Produkte oder Dienst-
leistungen zu bevorzugen, dies aber als Missbrauch anzusehen ist, wenn dadurch der Wettbewerb in un-
lauterer Weise behindert wird, wie es bei Google der Fall war. Obwohl das Urteil des EuGH die wesentlichen
Elemente der Entscheidung des Gerichts erster Instanz bestatigte, verwarf es den vom Gericht in seiner
vorherigen Entscheidung eingefiihrten Begriff der ,Superdominanz“,*! der in der akademischen Literatur
Aufmerksamkeit erregt hatte.'? Der Begriff der ,Superdominanz” beschreibt eine Situation, in der ein Un-
ternehmen eine liberragende Marktstellung innehat, die Gber eine normale Marktbeherrschung hinaus-
geht. Ein solches Unternehmen habe, so das EuG 2021, eine erhéhte Verantwortung, sein Verhalten so zu
gestalten, dass ein wirksamer Wettbewerb nicht beeintrachtigt wird. Im gleichnamigen Google-Shopping-
Urteil hatte das Gericht damals festgestellt, dass Google aufgrund seiner ,Rolle als Eingangsportal zum In-
ternet und der sehr hohen Zutrittsschranken auf dem Markt fir allgemeine Suchdienste in besonderem
MalRe verpflichtet (ist), durch ihr Verhalten einen wirksamen und unverfalschten Wettbewerb auf dem da-
mit verbundenen Markt fur die spezialisierte Preisvergleichssuche nicht zu beeintrachtigen”. Superdomi-
nanz bedeutet demnach, dass bestimmte Verhaltensweisen nur dann gegen Art. 102 AEUV verstofRen,
wenn sie von superdominanten Unternehmen ausgeiibt werden, da deren Marktmacht potenziell grofRere
wettbewerbswidrige Auswirkungen hat. Dieses Konzept wurde nun vom EuGH nicht mehr aufgegriffen, der
sich stattdessen auf den etablierten Begriff der Marktbeherrschung fokussierte.

Der EuGH hat in seinem Urteil bestatigt, dass die Selbstbevorzugung der eigenen Angebote eines marktbe-
herrschenden Unternehmens gegeniiber seinen Wettbewerbern ein eigenstandiges missbrauchliches Ver-
halten darstellen kann. Ahnlich wie zuvor die EU-Generalanwiéltin Medina im Fall C-233/23 (s.0.) machte
der Gerichtshof deutlich, dass die von ihm entwickelten strengen Bronner-Kriterien nicht in allen Fallen der
Zugangserschwerung anwendbar sind. Er entschied vorliegend, dass diese Kriterien in Fallen nicht anwend-
bar seien, in denen ein beherrschendes Unternehmen Zugang zu seiner Infrastruktur gewdhre, den Zugang,
die Erbringung von Dienstleistungen oder den Verkauf von Erzeugnissen jedoch unangemessenen
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EuGH, Urteil vom 10. September 2024, Rs. C-48/22 P — Google und Alphabet/Kommission (Google Shopping), E-
CLI:EU:C:2024:726.

EuG, Urteil vom 10. November 2021, Rs. T-612/17 — Google und Alphabet/Kommission (Google Shopping), E-
CLI:EU:T:2021:763, Rn. 183.

Siehe: D’Amico, A. S., & Balasingham, B. (2022), Super-dominant and super-problematic? The degree of dominance in the
Google Shopping judgement. European Competition Journal 18/3, S. 614-630.
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Bedingungen unterwerfe. So hatte Google konkurrierenden Preisvergleichsdiensten Zugang zu ihrem allge-
meinen Suchdienst und den allgemeinen Ergebnisseiten gewahrt, diesen Zugang aber diskriminierenden
Bedingungen unterworfen. Solche Verhaltensweisen konnten zwar eine Form des Missbrauchs sein, wenn
sie geeignet sind, zumindest potenzielle wettbewerbswidrige Wirkungen oder gar Ausschlusswirkungen auf
den betreffenden Markten zu erzeugen. Sie kdnnten aber nicht mit einer schlichten Weigerung, einem
Wettbewerber Zugang zu einer Infrastruktur zu gewdhren, gleichgesetzt werden. Denn vorliegend gehe es
nicht um eine Verweigerung des Zugangs zur allgemeinen Suche von Google, sondern um die Auferlegung
unangemessener Zugangsbedingungen nach bereits erfolgter Zugangsgewdhrung. Die in diesem Fall von
der Behorde zu treffenden MaRRnahmen schréankten das beherrschende Unternehmen in seiner Vertrags-
freiheit und seinem Eigentumsrecht weniger ein als wenn es verpflichtet wiirde, Zugang zu einer seiner
eigenen Tatigkeit vorbehaltenen Infrastruktur zu gewahren.

» Einordnung

— Google Shopping ist ein Meilenstein in der Geschichte des EU-Wettbewerbsrechts. Es war einer der ersten
groRen Fille gegen ein groRes digitales Unternehmen und ebnete indirekt, ndmlich durch die aus ihm ge-
wonnenen Erkenntnisse etwa Uber die Verfahrensdauer, den Weg fir weitere RegulierungsmaRnahmen,
einschlieRlich des Digital Markets Act (DMA).

— Das jetzt ergangene Urteil des EUGH unterstreicht, dass Plattformen fir sich und ihre Wettbewerber die
gleichen Regeln anwenden mussen. Googles Praktiken im Bereich der Preisvergleichsdienste beeinflussten
den Wettbewerb nicht durch , Leistungswettbewerb”, sondern durch die bewusste Bevorzugung der eige-
nen Dienste, wodurch den Verbrauchern eine gréBere Auswahl und Innovationen im Vergleichssektor vor-
enthalten wurden. Unmittelbar nach der Urteilsverkiindung wies Vestager in einer eigens einberufenen
Pressekonferenz darauf hin, dass die Kommission bei der Fallauswahl kinftig verstarkt darauf achten
werde, die im Urteil verankerten Grundsatze zur Beschrankung des , self-preferencing” — also der Bevorzu-
gung eigener Angebote gegenliber Angeboten Dritter durch marktbeherrschende Unternehmen — konse-
quenter durchzusetzen.?

— Das Urteil gilt zudem als Prazedenzfall fiir die Zukunft der Plattformregulierung in der EU, insbesondere im
Hinblick auf die Fairness und Neutralitat der Darstellung von Drittanbieterdiensten auf groRen Plattformen.
Denn Google muss nicht nur die GeldbuRe zahlen, sondern auch seine Praktiken anpassen, um die Gleich-
behandlung von eigenen und konkurrierenden Diensten zu gewahrleisten. Dennoch stellten manche Kom-
mentatoren riickblickend die Frage, wer den Fall tatsichlich gewonnen habe.'* Zwar sei es der Kommission
gelungen, das ,self-preferencing” als eigenstandigen Missbrauchstatbestand zu etablieren. Google hinge-
gen habe sich nach 14-jahrigem Rechtsstreit bislang wirksamen AbhilfemaRnahmen entzogen und eine ver-
gleichsweise geringe GeldbuBe erhalten, wahrend einige Beschwerdefiihrer ihr Geschaftsmodell inzwi-
schen aufgeben mussten.

— SchlieBlich stellt das Urteil klar, dass die hohen Anforderungen fiir Falle der Zugangsverweigerung (soge-
nannte Bronner-Kriterien)® in Féllen der missbrauchlichen Selbstbevorzugung keine Anwendung finden.
Hatte der EuGH anders entschieden, hatte dies die Ahndung vergleichbarer Félle deutlich verkompliziert.

18. September 2024: Urteil des Gerichts in der Rechtssache T-671/19 — Qualcomm/Kommission®

» Zusammenfassung

— Dem US-amerikanischen Halbleiterhersteller Qualcomm wurde vorgeworfen, zwischen 2009 und 2011
seine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir UMTS-fahige Basisbandchips missbraucht zu haben.
UMTS-fahige Basisbandchips sind integrierte Schaltungen, die in mobilen Geraten wie Smartphones oder
Tablets eingesetzt werden, um die Kommunikation Gber das UMTS-Netz (Universal Mobile Telecommuni-
cations System) zu ermaoglichen. Durch den Verkauf dieser Chips an Huawei und ZTE zu Preisen unterhalb
der Gestehungskosten sollte der Hauptkonkurrent Icera vom Markt verdrangt werden. Qualcomm erhob
Klage gegen die Entscheidung der Kommission und machte 15 Klagegriinde geltend, darunter Verfahrens-
fehler, eine Giberlange Untersuchungsdauer und offensichtliche Beurteilungsfehler.
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Vestager, M. (2024), Bemerkungen von Exekutivvizeprasidentin Vestager nach den Urteilen des Gerichtshofs in den Kar-
tellrechtssachen Apple Tax State Aid und Google Shopping, abrufbar unter: Remarks by Executive Vice-President Vestager
(europa.eu).

Van den Boom, J. (2024), Winners & losers: Game, set and match in Google Shopping? - SCiDA (scidaproject.com).

Naher zu den Bronner-Kriterien vgl. bereits die obigen Ausfiihrungen zur Rechtssache C-233/23 (Google Shopping).

EuG, Urteil vom 18. September 2024, Rs. T-671/19 — Qualcomm/Kommission, ECLI:EU:T:2024:626.
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— Am 18. September 2024 hat das Gericht der Europdischen Union die von der Kommission gegen Qualcomm
verhdngte GeldbulRe wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung weitgehend bestatigt. Das
Gericht wies alle Klagegriinde von Qualcomm zuriick, mit Ausnahme eines Klagegrundes, der die Berech-
nung der GeldbuRe betraf und dem es teilweise stattgab (was zu einer Herabsetzung der GeldbufRRe von 242
Millionen Euro auf rund 238,7 Millionen Euro fuhrte). Es bestatigte, dass die Kommission nicht verpflichtet
war, fur die Marktabgrenzung den sogenannten SSNIP-Test (,Small but significant and non-transitory in-
crease in price”) anzuwenden, und dass die von der Kommission fiir die Preis-Kosten-Analyse herangezo-
genen Referenzkosten angemessen waren. Der SSNIP-Test ist ein seit [dngerem existierendes methodisches
Instrument des EU-Wettbewerbsrechts zur Bestimmung des relevanten Marktes. Dabei wird untersucht,
ob ein hypothetischer Monopolist in der Lage ware, eine kleine, aber signifikante und nicht voriiberge-
hende Preiserhdhung (typischerweise zwischen 5% und 10%) durchzufiihren, ohne dass die Kunden in aus-
reichendem MaRe zu anderen Produkten oder Anbietern wechseln wiirden, wodurch die Preiserh6hung
unprofitabel wiirde. Wenn die Kunden bei einer solchen Preiserh6hung nicht in nennenswertem Umfang
zu anderen Produkten oder Anbietern iberwechseln, werden sie demselben relevanten Markt zugerech-
net. Zum Vorwurf des Verdrangungsmissbrauchs stellte das Gericht fest, die Kommission misse fiir den
Nachweis wettbewerbswidriger Auswirkungen nicht belegen, dass die fraglichen Praktiken eine bestimmte
Marktabdeckung erreichen. Vielmehr kdnne die Anwendung von Verdrangungspreisen durch ein marktbe-
herrschendes Unternehmen an sich missbrauchlich sein.

» Einordnung

— Das Urteil starkt die Position der Kommission bei der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts gegeniiber
marktbeherrschenden Unternehmen im Technologiebereich, da der Kommission bei der Marktabgrenzung
und der Beurteilung des Missbrauchs ein erheblicher Ermessensspielraum gewahrt wird. Obwohl Qual-
comm eine geringfligige Reduzierung der Geldbuf3e erreichen konnte, bleibt die grundsatzliche Feststellung
des Missbrauchs bestehen.

— Das Urteil kénnte eine gewisse Abkehr von dem in den letzten Jahren verfolgten starker 6konomisch ori-
entierten Ansatz in der EU-Wettbewerbspolitik andeuten. Dieser sogenannte ,,more economic approach”
entstand Mitte der 1990er Jahre aus dem Bestreben der Europadischen Kommission, die Legitimitat ihrer
Entscheidungen durch eine stdrkere Einbeziehung 6konomischer Analysen und Theorien in die wettbe-
werbsrechtliche Beurteilung zu erhéhen.'” Der Fokus lag dabei weniger auf formaljuristischen Kategorien
als vielmehr auf einer detaillierten Bewertung der tatsachlichen oder potenziellen 6konomischen Auswir-
kungen von Unternehmenspraktiken auf den Markt und die Konsumentenwohlfahrt. In jiingster Zeit hat
sich die Haltung innerhalb der EU-Wettbewerbsgemeinschaft jedoch verandert: Angesichts des wachsen-
den Drucks, gegen groRe Technologieunternehmen (Big Tech) vorzugehen, ist der Konsens Uber diesen An-
satz geschwacht: manche Kritiker vermuten, dass eine rein 6konomische Analyse Big Tech bevorteile, weil
er die Beweislast ungebihrend auf die Kommission verschiebe, die zumal weniger Ressourcen habe, und
merken an, dass der Konsumentenwohlfahrtstandard in der Digital-Okonomie nicht mehr angebracht sei,
da Konsumenten bei Gratis-Produkten per Definition profitieren wiirden (auch wenn sie etwa mit ihren
Daten, also nicht-monetir, bezahlen).!® Das Urteil reiht sich in diesen Trend ein.

— Zudem stellte das Gericht fest, dass der 6konomische SSNIP-Test nicht die einzige Methode sei, die die
Kommission zur Marktabgrenzung heranziehen kénne. Dies steht im Einklang mit der im Februar 2024 ver-
dffentlichten Uberarbeiteten Bekanntmachung zur Marktabgrenzung.’® Die Uberarbeitete Bekanntma-
chung beriicksichtigt die erheblichen Entwicklungen seit den letzten Leitlinien von 1997, insbesondere die
fortschreitende Digitalisierung, neue Formen der Bereitstellung von Waren und Dienstleistungen sowie die
zunehmende Vernetzung von Handelsbeziehungen. So wird in der (iberarbeiteten Bekanntmachung be-
tont, dass der SSNIP-Test in den meisten Fallen in erster Linie als konzeptioneller Rahmen fir die Interpre-
tation der verfligbaren Beweise dient. Die Kommission ist nicht verpflichtet, den SSNIP-Test empirisch an-
zuwenden; andere Arten von Beweisen und Methoden sind flr die Bestimmung der Marktabgrenzung
ebenso gliltig. Dies ist insbesondere auf digitalen Markten relevant, auf denen Produkte oder

17 Bergh, R. (2016), The More Economic Approach in European Competition Law: Is More Too Much or Not Enough? In: Mitja
K., Ann-Sophie V., Hrsg. Economic Evidence in EU Competition Law. European Studies in Law and Economics. Intersentia,
S. 13-42.

18 Colomo, P. (2020), Whatever Happened to the ‘More Economics-Based Approach’?, Journal of European Competition Law
& Practice 11/9, S. 473-474.

19 Mitteilung der Kommission, Bekanntmachung der Kommission tiber die Abgrenzung des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Union, C/2023/6789, ABI. C, C/2024/1645, 22.2.2024
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Dienstleistungen haufig kostenlos angeboten werden und Preisdnderungen daher kein geeignetes Krite-
rium darstellen. In solchen Fallen wird die Kommission kiinftig auch auf qualitative Merkmale der relevan-
ten Produkte oder Dienstleistungen zurlickgreifen.

18. September 2024: Urteil des Gerichts in der Rechtssache T-334/19 — Google und Alphabet/Kom-
mission (Google AdSense for Search)?

» Zusammenfassung

— Google betreibt seit 2003 die Werbeplattform AdSense, zu der auch der Online-Werbevermittlungsdienst
AdSense for Search (AFS) gehort. AFS ermoglicht es Website-Betreibern, eine benutzerdefinierte Suchma-
schine in ihre Website zu integrieren. Wenn Nutzer diese Suchfunktion verwenden, werden neben den
Suchergebnissen Anzeigen eingeblendet, die auf die eingegebenen Suchbegriffe zugeschnitten sind. Dies
stellt eine zusatzliche Einnahmequelle fiir Website-Betreiber dar und soll das Nutzererlebnis durch relevan-
tere Werbung verbessern. Um AFS nutzen zu kénnen, schlossen groRe Verlage mit Google sogenannte
Google Services Agreements (GSA) ab. Diese Vertrage enthielten jedoch Klauseln, die die Anzeige von Wer-
bung konkurrierender Dienste einschrankten oder untersagten.

— Nach Beschwerden mehrerer Unternehmen leitete die Kommission 2016 ein Verfahren gegen Google ein.
Sie warf Google vor, mit seinen Klauseln Wettbewerber vom Markt fiir die Vermittlung von Online-Wer-
bung ausgeschlossen zu haben. Im Marz 2019 stellte die Kommission fest, dass Google von Januar 2006 bis
September 2016 seine beherrschende Stellung auf dem Markt fiir die Vermittlung von Suchmaschinenwer-
bung missbraucht und damit eine einzige und fortgesetzte Zuwiderhandlung gegen Art. 102 AEUV began-
gen habe. Google habe durch Einflihrung wettbewerbswidriger vertraglicher Beschrankungen in Vertragen
mit Betreibern von Drittwebseiten, insbesondere durch AusschlieBlichkeitsklauseln, verhindert, dass Wett-
bewerber wie Yahoo oder Microsoft Werbeanzeigen auf diesen Websites platzieren konnten.

— Am 18. September 2024 hat das Gericht der Europaischen Union die Entscheidung der Kommission, mit der
gegen Google eine GeldbulRRe von fast 1,5 Milliarden Euro verhdangt wurde, fir nichtig erklart. Das Gericht
stellte fest, dass die Kommission bei der Beurteilung der Dauer der fraglichen Klauseln und des von ihnen
betroffenen Marktanteils im Jahr 2016 Fehler begangen hat. Insbesondere habe die Kommission nicht
nachgewiesen, dass die Klauseln geeignet seien, Wettbewerber abzuschrecken oder ihnen den Zugang zu
einem wesentlichen Teil des Marktes zu verwehren. Wenn der Verwender von AusschlieRlichkeitsklauseln
— wie es Google im vorliegenden Fall getan habe — die konkrete Eignung dieser Klauseln, den Wettbewerb
zu beschranken bzw. ebenso effiziente Wettbewerber vom Markt auszuschlieRen, unter Vorlage von Be-
weisen bestreite oder behaupte, dass er Rechtfertigungsgriinde fiir die Verwendung der Klauseln habe,
miisse die Kommission, um das Verhalten dennoch als wettbewerbswidrig einzustufen, ihrerseits das Ge-
genteil nachweisen.

— Laut dem EuG hatte die Kommission also nachweisen miissen, dass die streitgegenstandlichen Klauseln
unter den Umstanden des Einzelfalls tatsachlich geeignet waren, den Wettbewerb zu beschranken, und
hatte hierzu alle relevanten Umstande des Falles berticksichtigen missen. Das Gericht warf der Kommission
vor, nicht alle relevanten Faktoren beriicksichtigt zu haben, insbesondere die individuelle Laufzeit der Ver-
trage mit den Verlagen und deren Moglichkeit, die Vertrage zu kiindigen oder zu verlangern. Die bloRRe
Betrachtung der kumulierten Vertragslaufzeiten reiche nicht aus, um eine Wettbewerbsbeschrankung
nachzuweisen. Die tatsachlichen Auswirkungen der Vertragsklauseln auf den Wettbewerb und die Moglich-
keiten der Marktteilnehmer, alternative Dienste in Anspruch zu nehmen, missten sorgfaltig geprift wer-
den.

» Einordnung
— Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig, Rechtsmittel zum EuGH sind mdéglich. Dennoch bedeutet die Aufhe-
bung der Entscheidung durch das Gericht einen einstweiligen Riickschlag fiir die Kommission in ihrem Be-
miihen, mit begrenztem Aufwand gegen wettbewerbswidriges Verhalten groBer Technologieunternehmen
vorzugehen. Das EuG hat klargestellt, dass sich die Kommission, bei der Feststellung eines VerstolRes gegen
Art. 102 AEUV nicht darauf beschranken kann, darzulegen, dass eine Klausel mit einer AusschlieRlichkeits-
verpflichtung verwendet wird, nach der — wie im Fall Google — Googles Partner ihren gesamten oder (iber-
wiegenden Bedarf an Vermittlungsdiensten fiir Online-Suchanzeigen ausschlielich von Google beziehen

20 EygG, Urteil vom 18. September 2024, Rs. T-334/19 — Google und Alphabet/Kommission (Google AdSense for Search), E-
CLI:EU:T:2024:634.
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miissen. Vielmehr muss die Kommission auch priifen und nachweisen, dass diese Klausel geeignet ist, den
Wettbewerb zu beschranken, und dabei alle relevanten Umstande des Falles beriicksichtigen

— Im Gegensatz zu der am selben Tag ergangenen Entscheidung im Fall Qualcomm (s.o.) signalisiert das Urteil
jedoch, dass der oben erwihnte und definierte ,more economic approach“? in bestimmten Fallkonstella-
tionen nach wie vor wirksam ist. Wahrend sich die Kommission mehr auf formale Kriterien und die bloRe
Existenz potenziell wettbewerbsbeschrdankender Klauseln konzentrierte, verlangt das Gericht eine detail-
lierte 6konomische Analyse der tatsdchlichen Auswirkungen auf den Markt. Dies zeigt sich etwa darin, dass
das Gericht die von der Kommission angenommene wettbewerbswidrige Wirkung der Klauseln in Frage
stellte und betonte, dass ohne konkrete Beweise fiir eine tatsachliche Marktabschottung oder den Aus-
schluss von Wettbewerbern keine Missbrauchsfeststellung gerechtfertigt sei.

19. September 2024: Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-264/23 — Booking.com und Boo-
king.com (Deutschland)?

» Zusammenfassung

— Booking.com bietet weltweit einen Online-Vermittlungsdienst fiir die Buchung von Unterkiinften an. Ho-
telbetriebe zahlen fiir jede {iber die Plattform getatigte Buchung eine Provision. Booking.com verwendete
ab dem Jahr 2015 in seinen AGB eine sogenannte , enge Bestpreisklausel”. Diese erlaubt es Hotelbetrieben,
die mit Booking.com kooperieren, zwar auch alternative Vertriebskanale Dritter (d.h. konkurrierende On-
line-Reisebiiroplattformen) zu nutzen, um ihre Zimmer zu glinstigeren Preisen als den auf Booking.com
angebotenen Preisen anzubieten. Die Hotelbetriebe durften ihre Zimmer aber nicht liber ihre eigenen Ver-
triebskanale (etwa auf ihrer eigenen Hotelwebseite) zu Preisen anbieten, die unter denen von Booking.com
liegen. Die Klausel sah also fiir eigene Vertriebskanale der Hotelbetriebe eine Preisuntergrenze in Hohe des
auf Booking.com angebotenen Preises vor. Urspriinglich hatte Booking.com eine ,,weite Bestpreisklausel”
genutzt, nach der das Verbot, Zimmer zu gilinstigeren Preisen anzubieten, sowohl fir eigene als auch fiir
fremde Vertriebskanale galt. Booking.com hatte argumentiert, dass die Bestpreisklausel notwendig sei, um
das Trittbrettfahren von Hotelbetreibern zu verhindern, die die Vorteile der Booking-Plattform nutzen,
dann aber Uber diese vermittelten Kunden dazu ermutigen, direkt bei ihnen zu buchen.

— Der deutsche Bundesgerichtshof und das Bundeskartellamt hatten in anderen Verfahren —ohne den EuGH
zu konsultieren — entschieden, dass sowohl die weiten als auch die engen Bestpreisklauseln den Wettbe-
werb beschranken und gegen das EU-Wettbewerbsrecht verstofRen. Das Bezirksgericht Amsterdam hat
dem Gerichtshof im Fall Booking.com Fragen zur Vereinbarkeit von engen und weiten Bestpreisklauseln mit
dem EU-Wettbewerbsrecht zur Vorabentscheidung vorgelegt.

— Nach standiger Rechtsprechung des EuGH kann eine Beschrankung, dem Anwendungsbereich des Kartell-
verbots nach Art. 101 Abs. 1 AEUV entzogen sein, wenn die Beschrdnkung als sogenannte ,Nebenabrede”
einzustufen ist. Dies ist der Fall, wenn die Nebenabrede unmittelbar mit einer bestimmten Hauptvereinba-
rung verbunden ist, die eine neutrale oder sogar positive Auswirkung auf den Wettbewerb hat, und die
Durchfiihrung dieser HauptmalRnahme ohne diese Nebenabrede zwangslaufig gefahrdet ware. So hat der
EuGH etwa ein Wettbewerbsverbot (Nebenabrede) fiir die Zeit nach einer UnternehmensverdulRerung
(HauptmaRnahme) fir objektiv notwendig erachtet.

— Das vorlegende Gericht hatte den EuGH deshalb gefragt, ob die Bestpreisklauseln ggf. als zuldssige Neben-
abreden i.S. der genannten Rechtsprechung anzusehen sind, und falls nicht, ob eine Freistellung der Klau-
seln nach der Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung in Betracht kommt.

— Der EuGH entschied, dass es Sache des Amsterdamer Gerichts sei zu priifen, ob die Voraussetzungen fir
die Einstufung der Bestpreisklauseln als Nebenabrede erfiillt seien. Er gibt in seinem Urteil jedoch Hinweise
fir die Prifung, ob eine objektiv notwendige Nebenabrede vorliegt. So hat er zunachst festgestellt, dass
Online-Hotelbuchungsdienste wie Booking.com den Wettbewerb positiv beeinflussen, indem sie den Ver-
brauchern Zugang zu einer Vielzahl von Angeboten verschaffen, deren schnellen und einfachen Vergleich
ermoglichen und zugleich die Sichtbarkeit der Hotelbetriebe erhéhen. Weder die weiten noch die engen
Bestpreisklauseln seien aber erforderlich, um die Erbringung von Online-Hotelbuchungsdiensten durch
Plattformen wie Booking.com (hier die ,,HauptmaRnahme®) zu verwirklichen; auch stiinden die Klauseln
nicht in einem angemessenen Verhaltnis zu den verfolgten Zielen.

21 Bergh, R. (2016), The More Economic Approach in European Competition Law: Is More Too Much or Not Enough? In: Mitja
K., Ann-Sophie V., Hrsg. Economic Evidence in EU Competition Law. European Studies in Law and Economics. Intersentia,
S. 13-42.

22 EuGH, Urteil vom 19. September 2024, Rs. C-264/23 — Booking.com und Booking.com (Deutschland), ECLI:EU:C:2024:764.
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— Weite Bestpreisklauseln kénnten den Wettbewerb zwischen Buchungsplattformen verringern und kleine
und neu eintretende Plattformen vom Markt verdrangen. Enge Bestpreisklauseln seien zwar weniger wett-
bewerbsbeschriankend und verfolgten zugleich das Ziel, sich gegen Trittbrettfahrer zu wehren. Auch sie
seien aber nicht objektiv erforderlich, um die wirtschaftliche Tragfahigkeit von Plattformen wie Boo-
king.com zu gewahrleisten. Denn das in mehreren Mitgliedstaaten bereits existierende Verbot weiter und
enger Bestpreisklauseln habe die Erbringung von Dienstleistungen durch Booking.com nicht gefdhrdet.
Dass die Dienste von Booking.com ohne die Bestpreisklauseln ggf. weniger rentabel wiirden, sei nicht aus-
reichend. Im Rahmen der Priifung, ob die Klausel als Nebenabrede einzustufen ist, sei nur zu priifen, ob die
Klausel notwendig ist, um die HauptmaRnahme lberhaupt zu verwirklichen, und nicht, ob sie notwendig
ist, um den wirtschaftlichen Erfolg dieser HauptmaRnahme sicherzustellen. Letztgenannte Tatsache kdnne
nur im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV bei der Priifung beriicksichtigt werden, ob eine an sich verbotene
Beschrankung notwendig ist und deshalb freigestellt werden kann.

— Die Bestpreisklauseln seien auch nicht generell nach Art. 2 Abs. 1 der bis 2023 geltenden friiheren Fassung
der Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung (EU) Nr. 330/2010 vom Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1
AEUV gruppenfreigestellt, weil der Marktanteil von Booking.com die hierfiir maximal erlaubte Marktan-
teilsschwelle von 30% Uberschreite, so dass die generelle Freistellung nicht gelte.

» Einordnung

— Plattformen missen sicherstellen, dass ihre Preisstrategien den EU-Wettbewerbsregeln entsprechen, um
Marktverzerrungen und die Verdrangung von Wettbewerbern zu vermeiden. In der Vergangenheit war um-
stritten, inwieweit auch enge Bestpreisklauseln als wettbewerbsbeschriankend angesehen werden kénnen.
Waihrend einige Experten argumentierten, dass enge Klauseln weniger restriktiv und daher weniger wett-
bewerbsbeschrankend seien, betonten andere, dass auch enge Bestpreisklauseln die Marktdynamik und
den fairen Wettbewerb beeintrachtigen konnten.

— Dariiber hinaus wurde Booking.com Mitte Mai 2024 als sogenannter Gatekeeper gemaR dem Digital Mar-
kets Act (DMA) eingestuft. Diese Einstufung bringt zusatzliche regulatorische Verpflichtungen mit sich, um
sicherzustellen, dass die Plattform ihre marktbeherrschende Stellung nicht missbraucht und Wettbewer-
bern einen fairen Zugang gewahrt.

— Das Urteil konnte die Erfolgsaussichten moéglicher Schadensersatzklagen von Hotelbetreibern gegen On-
line-Plattformen starken. Fir Reisewillige durfte sich allerdings nicht viel andern, da Booking.com auch die
engen Bestpreisklauseln bereits im Juni 2024 abgeschafft?® hatte, um die Anforderungen des Digital Mar-
kets Act (DMA) zu erfiillen. Hotelbetreiber durften seitdem — und damit also bereits vor dem Urteil des
EuGH —ihre Zimmer auch auf der eigenen Webseite giinstiger anbieten. Um den maximal giinstigsten Preis
zu ermitteln, kann es daher sinnvoll sein, nach der Recherche auf Booking.com auf der Webseite des Hotels
oder auf anderen Plattformen nachzusehen, ob das Zimmer dort evtl. billiger ist.

— EU-Wettbewerbsrecht und DMA sind so konzipiert, dass sie sich gegenseitig ergdnzen und Synergien bei
der parallelen Durchsetzung erzeugen sollen. Wahrend das Wettbewerbsrecht gemaR Art. 101 und 102
AEUV retrospektiv auf wettbewerbswidrige Praktiken reagiert, fiihrt der DMA praventive Verpflichtungen
flir Gatekeeper ein, um die Bestreitbarkeit und Fairness digitaler Markte zu gewahrleisten. Es stellt sich
jedoch die Frage, wie diese Komplementaritat von den Behorden in der Praxis umgesetzt wird und ob es zu
Uberschneidungen oder gar Konflikten kommen kénnte.?* So besteht theoretisch etwa die Méglichkeit pa-
ralleler Verfahren gegen dasselbe Unternehmen wegen dhnlicher Sachverhalte, was Fragen hinsichtlich der
Verfahrensrechte und des Grundsatzes ,,ne bis in idem” (Verbot der Doppelbestrafung) aufwirft. Das cep
wird weiterhin beobachten, ob diese parallelen Regulierungsansatze reibungslos ineinandergreifen oder
ob Anpassungen erforderlich sind, um die Effektivitdt beider Rechtsrahmen zu gewahrleisten.

23 Schmicke, C., 14. Juni 2024, Booking schafft Bestpreisklauseln europaweit ab.
24 Robertson, V. (2024), The complementary nature of the Digital Markets Act and the EU antitrust rules, Journal of Antitrust
Enforcement 12/2, S. 325-330.
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