
 
 

Seite 1|10 

 
 
 

 
 

Juli 2023 

Wichtige Entwicklungen im deutschen 
Kartellrecht im 1. Halbjahr 2023 

In den ersten sechs Monaten des Jahres leitete das Bundeskartellamt (BKartA) u.a. erste 
Verfahren nach den neuen Energiepreisbremsen-Gesetzen ein und machte weiter von 
§ 19a GWB Gebrauch. Daneben gab es insbesondere interessante höchstrichterliche Ent-
scheidungen zu Kartellbußgeldverfahren und zum Kartellschadensersatzrecht. 
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I.   Update zur 11. GWB-Novelle 

Nur gut zwei Jahre nach Inkrafttreten der 10. GWB-
Novelle Anfang 2021 hat der Bundestag im Juli die 
11. GWB-Novelle beschlossen. Sofern der Bundesrat 
keine Einwände erhebt, wird die Novelle in der zwei-
ten Jahreshälfte in Kraft treten. Über die endgültige 
Fassung werden wir an dieser Stelle berichten. 

II. Fusionskontrolle 

Im Berichtszeitraum hat das BKartA eine Reihe von 
Hauptprüfverfahren zum Abschluss gebracht. In die-
sen standen – ebenso wie in den erwähnenswerten 
Entscheidungen im Vorprüfverfahren – häufig duo-
polistische Marktstrukturen im Mittelpunkt. 

1. Burda/Funke/BCN 

Bereits im März hat das BKartA nach rund fünfmona-
tiger Prüfung die Beteiligung der Funke Medien-
gruppe an der Vermarktungsgesellschaft BCN des 
Burda Verlags freigegeben. BCN soll künftig von 
Burda und Funke gemeinsam kontrolliert werden und 
das jeweilige Werbeinventar der Mütter vermarkten. 
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Inhaltlich hat das Amt insbesondere den Anzeigen-
markt und daneben auch den mittelbar betroffenen 
Lesermarkt und den Online-Werbemarkt untersucht. 
In sachlicher Hinsicht grenzte es dabei den Anzeige-
markt für die Zeitschriftenkategorien Regenbogen-
presse, TV-Programm, TV-Supplements und Apo-
theken-Kundenzeitschriften ab. Die Einbeziehung 
alternativer Werbekanäle wie das Internet, soziale 
Medien, TV, Radio, Plakat oder Anzeigenblätter 
wurde zwar erwogen, stellte nach Ansicht der Anzei-
genkunden aufgrund unterschiedlicher Zielgruppen 
bzw. höherer Kosten jedoch keine gleichwertige Al-
ternative dar. Einen gewissen Substitutionswettbe-
werb erkannte das Amt jedoch an. 

Nachdem das BKartA 2014 noch ein wettbewerbslo-
ses Oligopol für den Anzeigenmarkt für TV-Pro-
grammzeitschriften festgestellt hatte, kam es trotz 
Überschreitens der Schwelle der Oligopolvermutung 
zu einem gegenteiligen Ergebnis. Seit 2014 habe es 
erhebliche Marktanteilsverschiebungen bei allen 
Marktteilnehmern gegeben und die Rabatte lägen 
auf hohem Niveau. Trotz des Vorliegens einiger die 
Kollusionsgefahr erhöhender Faktoren wie schrump-
fende Märkte und einer hohen Markttransparenz be-
fürchtete das Amt auch keine Entstehung einer 
marktbeherrschenden Stellung. Es verwies insoweit 
insbesondere auf die – durch den Zusammenschluss 
verstärkte – Asymmetrie im Oligopol sowie den Ver-
bleib von vier reichweitenstarken Wettbewerbern.  

Das Verfahren bot zudem Anlass für die eher seltene 
dezidierte Prüfung unilateraler horizontaler Effekte 
jenseits der Marktbeherrschung. Die Bonner Be-
hörde untersuchte zunächst, inwieweit sich Preis-
setzungsspielräume daraus ergeben könnten, dass 
eine additive Nutzung von Zeitschriften unter-
schiedlicher Wettbewerber notwendig ist und Kun-
den auf das Werbeinventar bestimmter Verlage nicht 
oder nur schwer verzichten können. Im Ergebnis 
ergab die Marktbefragung jedoch, dass die verblei-
benden Wettbewerber hinreichende Ausweichalter-
nativen bieten und auch vom Substitutionswettbe-
werb eine disziplinierende Wirkung ausgeht. Eine 
weitere in diesem Zusammenhang untersuchte 
Frage war, ob der Zusammenschluss aufgrund von 
Rabatten („Kick Backs“) mögliche Sogwirkungen zu 
Gunsten der Parteien entfalten könnte, die aufgrund 

der spiegelbildlich zu erwartenden Verschließungs-
effekte bei Wettbewerbern zu Marktaustritten füh-
ren könnten. Da in der Vergangenheit Anbieter mit 
eher geringen Kick-Back-Vereinbarungen Marktan-
teile gegenüber den übrigen Verlagen gewinnen 
konnten und die befragten Kunden es für unwahr-
scheinlich hielten, dass sie einen größeren Anteil ih-
res Werbebudgets auf die neue Einheit verlagern 
würden als bisher für BCN und Funke zusammen, 
hatte das Amt im Ergebnis keine durchgreifenden 
Bedenken. Allerdings behielt es sich ausdrücklich 
vor, Kick-Back-Vereinbarungen nach § 1 GWB bzw. 
Art. 101 AEUV zu prüfen, sollte sich nach dem Zu-
sammenschluss wider Erwarten doch ein erheblicher 
Sogeffekt von Kick-Back-Vereinbarungen zwischen 
BCN und den Mediaagenturen zeigen. 

Schließlich wurde das Vorhaben einer sog. Doppel-
kontrolle unterzogen. Von der Anwendung des 
§ 1 GWB war die geplante gemeinsame Vermarktung 
von Anzeigen als verlagswirtschaftliche Kooperation 
zwar nach § 30 Abs. 2b GWB ausgenommen, ange-
sichts der Höhe der Umsätze mit Kunden aus dem 
EU-Ausland nahm das Amt jedoch eine Berührung 
des zwischenstaatlichen Handels an und brachte 
Art. 101 AEUV zur Anwendung. Im Ergebnis sah das 
BKartA in Ausübung seines Ermessens jedoch von 
einer Untersagung auf Grundlage des allgemeinen 
Kartellverbots ab, da die Parteien ihre Bereitschaft 
erklärt hatten, durch vertragliche Anpassungen den 
Bedenken des Bundeskartellamts hinsichtlich über-
schießender Regelungen Rechnung zu tragen.  

2. Sonstige Entscheidungen in Phase II 

Der Erwerb von Teilen des Molkereigeschäfts der 
Royal Friesland Campina durch die Unternehmens-
gruppe Theo Müller wurde im Februar nach einem 
verlängerten Hauptprüfverfahren mit Nebenbestim-
mungen freigegeben. Nach den Feststellungen des 
Amts verfügte die Müller-Gruppe mit Marken wie 
Müller, Weihenstephan und Sachsenmilch bereits 
vor dem Zusammenschluss mit über 60 % Marktan-
teil über eine marktbeherrschende Stellung in den 
separaten nationalen Märkten für Milchreis, Milch-
mischgetränke und Basismilchgetränke (z.B. Butter-
milch). Durch die Übernahme der – wenn auch mo-
deraten – Anteile der Marken von Friesland Campina 
(darunter Landliebe, Tuffi und Südmilch) wäre es zu 
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einer Verstärkung dieser Marktbeherrschung ge-
kommen. Das Amt betonte jedoch, dass die Zusagen 
nicht nur sämtliche problematischen Überschnei-
dungen entfallen ließen, sondern sogar darüber hin-
ausgingen. Sie umfassten die Veräußerung des ge-
samten Geschäftsbereichs „Tuffi“ an eine unabhän-
gige Molkerei sowie die Erteilung von exklusiven, un-
widerruflichen und unbefristeten Markenlizenzen 
zum Vertrieb von Milchreis und frischen Milchmisch-
getränken unter der Marke „Landliebe“. Entgegen 
der üblichen Praxis des Amts wurden die Zusagen 
als auflösende Bedingung ausgestaltet. Im Gegen-
zug verzichteten die Beteiligten auf die Einlegung 
von Rechtsbehelfen. Es erscheint allerdings zweifel-
haft, dass diese Ausnahme Schule machen wird. 

Ende Juni gab das BKartA nach gut viermonatiger 
Prüfung trotz wettbewerblicher Bedenken den Er-
werb von Meranus durch die spanische Fluidra frei. 
Untersucht hatte es zuvor den Großhandelsmarkt für 
private Schwimmbadausrüstung sowie den Herstel-
ler- und Vertriebsmarkt für Reinigungsroboter für 
private Schwimmbäder. Während auf Ersterem auf-
grund der moderaten gemeinsamen Marktanteile 
keine Bedenken bestanden, befürchtete das Amt 
hinsichtlich der Reinigungsroboter eine Verstärkung 
des wettbewerbslosen Duopols zwischen Fluidra 
und Maytronics. Da insoweit jedoch lediglich ein Ba-
gatellmarkt i.S.d. § 36 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 GWB vorlag, 
sah sich die Bonner Behörde an einer Untersagung 
gehindert. Inwieweit das Amt versucht hat, beide 
Märkte zu bündeln, um einem Eingreifen der Baga-
tellmarktklausel zu entgehen, ergibt sich aus der 
diesbezüglichen Verlautbarung leider nicht. 

Noch zügiger, nämlich in etwas weniger als vier Mo-
naten, erfolgte die Freigabe des Kontrollerwerbs 
über die va-Q-tec AG durch den PE-Fund EQT. Die 
Zielgesellschaft bietet ebenso wie der bereits von 
EQT kontrollierte Wettbewerber Envirotainer tempe-
raturkontrollierte Container an, die hauptsächlich für 
den Lufttransport von Biopharmaprodukten verwen-
det werden. Trotz eines zusammenschlussbeding-
ten Ausbaus der starken Marktstellung von En-
virotainer hielt das BKartA eine Untersagung nicht 
für angezeigt. Zur Begründung verwies es darauf, 
dass es sich um einen von Innovationen geprägten, 
wachsenden Markt handele, der in der Vergangen-
heit erfolgreiche Marktzutritte verzeichnet habe.  

Außerdem befänden sich auf der Markgegenseite 
teils verhandlungsstarke Nachfrager in Form der 
großen Pharma- und Logistikunternehmen. 

3. Entscheidungen in Phase I 

Ende Juni hat das Amt mit der Übernahme von Gali-
leo durch Dr. Oetker eine weitere Konsolidierung der 
Lebensmittelbranche geduldet. Nach umfangrei-
chen Ermittlungen im Vorprüfverfahren war das 
BKartA zu der Feststellung gelangt, dass der Markt 
für Tiefkühlpizzaprodukte bereits vor dem Zusam-
menschluss stark konzentriert und im Wesentlichen 
vom Marktführer Dr. Oetker und der Nestlé-Wagner-
Gruppe geprägt war. Gemeinsam mit Galileo, einem 
bedeutenden Hersteller von Tiefkühlpizza für Han-
delsmarken, erreichte Dr. Oetker Marktanteile an der 
Grenze der Vermutungsschwelle für eine marktbe-
herrschende Stellung; die Oligopolvermutung von 
60 % war durch die beiden führenden Anbieter 
ebenfalls erfüllt. Im Ergebnis hatte die Behörde je-
doch keine durchgreifenden Bedenken. Die Markt-
anteilszuwächse seien gering und den Abnehmern 
stünden hinreichende Ausweichalternativen zur Ver-
fügung. Zudem handele es sich um einen dynami-
schen Markt, wie der Markteintritt von Gustavo 
Gusto belege. Schließlich begrenzten die Nachfra-
gemacht des Lebensmitteleinzelhandels (LEH) so-
wie das verbreitete Aktionsgeschäft die Preisset-
zungsspielräume der Hersteller. Insbesondere das 
letzte Argument wirft die Frage auf, ob das Amt nicht 
zu einem gewissen Zirkelschluss tendiert, wenn es 
wechselseitig auf die gegengewichtige Marktmacht 
von LEH und Herstellern verweist, während die Kon-
solidierung auf beiden Marktstufen voranschreitet. 

Im Fall Holcim/TER war im relevanten Regionalmarkt 
für Transportbeton ebenfalls die Vermutung für ein 
marktbeherrschendes Duopol erfüllt, obgleich der 
gemeinsame Marktanteil der Zusammenschlussbe-
teiligten trotz eines erheblichen Zuwachses unter 40 
% blieb. In seiner Entscheidung aus dem Mai 2023 
sah das BKartA die Oligopolvermutung jedoch als wi-
derlegt an. Es begründete die Freigabe mit dem tat-
sächlichen Wettbewerbsgeschehen, welches Markt-
anteilsveränderungen sowie unterschiedliche 
Durchschnittspreise aufwies. Überdies prognosti-
zierte die 1. Beschlussabteilung, dass der bereits be-
gonnene Konjunktureinbruch und der erwartete 
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Rückgang der Nachfrage den Preiswettbewerb in 
Zukunft weiter intensivieren werde. 

III. Missbrauchsverbot 

1. Energiepreisbremse/Missbrauch ohne 
Marktbeherrschung  

Im Rahmen der energiespezifischen Missbrauchs-
aufsicht hat das BKartA auf Basis der Energiepreis-
bremsen-Gesetze im Berichtszeitraum Prüfverfah-
ren in den Bereichen Erdgas, Wärme und Strom ein-
geleitet. Die Ende 2022 in Kraft getretenen Regelun-
gen sehen eine Missbrauchsaufsicht ohne die kar-
tellrechtliche Schwelle einer marktbeherrschenden 
Stellung vor und verbieten insbesondere eine miss-
bräuchliche Ausnutzung der Entlastungsregeln. Die 
eingeleiteten Verfahren betreffen Energieversorger, 
die Vorauszahlungen nach den Preisbremsen-Ge-
setzen beantragt hatten. Entsprechend seines ge-
setzlichen Prüfauftrags kontrolliert das Amt, ob die 
Energieversorger zu hohe staatliche Ausgleichzah-
lung erlangt haben, indem sie ihre Endkundenpreise 
für Gas, Wärme oder Strom ohne sachliche Recht-
fertigung (etwa durch gestiegene Kosten) erhöhten. 

2. Deutsche Bahn vs. Mobilitätsplattformen  

Das BKartA hat mit Entscheidung vom 26. Juni 2023 
festgestellt, dass verschiedene Verhaltensweisen 
und Vertragsklauseln der Deutschen Bahn („DB“) ge-
genüber Mobilitätsplattformen einen Missbrauch 
ihrer Marktmacht darstellen. Nachdem der mehr als 
drei Jahre andauernde Versuch einer einvernehmli-
chen Verfahrensbeendigung gescheitert war, sah 
sich die Bonner Behörde dazu gezwungen, der DB 
per Anordnung ein verhaltenssteuerndes Maßnah-
menpaket aufzuerlegen. Dieses sieht neben dem 
Verbot, kartellrechtswidrige Werbe- und Rabattver-
bote vertraglich durchzusetzen, auch die Verpflich-
tung der DB zur Zahlung eines Leistungsentgelts für 
die Buchungs- und Zahlungsabwicklung von DB-Ti-
ckets durch Mobilitätsdienstleister sowie die diskri-
minierungsfreie Bereitstellung von Prognosedaten 
wie Verspätungen oder Ausfälle vor. Beachtenswert 
ist, dass das Amt mit Blick auf die Prognosedaten 
über die seit dem 7. Juni 2023 geltende EU-Fahr-
gastrechte-Verordnung hinausgeht und unter ande-
rem auch Vorgaben zur technischen Ausgestaltung 
des Datenzugangs macht. Die Verfügung des BKartA 
soll insgesamt verhindern, dass die DB ihre ohnehin 

schon marktbeherrschende Stellung – der Marktan-
teil im Schienenpersonenfernverkehr beträgt 90 
Prozent – durch die Bevorzugung der eigenen Por-
tale „bahn.de“ und „DB Navigator“ weiter ausbaut. 
Gleichzeitig ist die Stärkung des Wettbewerbs um 
smarte Mobilitätsdienstleistungen (z. B. die Kom-
bination verschiedener Fortbewegungsmittel in ei-
nem Buchungsvorgang) beabsichtigt. Ob die DB in-
nerhalb der Monatsfrist eine Beschwerde gegen die 
Entscheidung beim OLG Düsseldorf einlegen wird, 
war bei Redaktionsschluss noch offen. 

3. Neues zu § 19a GWB 

Nachdem das BKartA die überragende marktüber-
greifende Stellung von Alphabet und ihrer Tochter-
gesellschaft Google im Dezember 2021 festgestellt 
hatte, ergingen gegenüber Google im Berichtszeit-
raum gleich mehrere Entscheidungen im Sinne des 
§ 19a GWB. In einer ausdrücklich als Zwischenschritt 
formulierten Abmahnung vom 23. Dezember 2022 
(veröffentlicht im Januar) hat das BKartA seine vor-
läufige rechtliche Einschätzung mitgeteilt, dass di-
verse Datenverarbeitungskonditionen anzupassen 
seien. Als problematisch wird insbesondere angese-
hen, dass Google die Daten der Dienste wie z.B. 
Google Suche, YouTube und Google Maps dienst-
übergreifend verarbeiten kann und den Nutzern 
hierbei keine hinreichende Wahlmöglichkeit einge-
räumt wird, ob und inwieweit sie sich hiermit einver-
standen erklären. Daher erwägt das BKartA, Google 
in Anwendung des § 19a GWB eine Neugestaltung 
der angebotenen Wahlmöglichkeiten aufzuerlegen. 

Im Mai legte das Amt den Abschlussbericht seiner 
Sektoruntersuchung im Bereich der nicht-suchge-
bundenen Online-Werbung vor. In dem Bericht wird 
insbesondere das sog. Programmatic Advertising 
beleuchtet, welches den komplexen automatisierten 
Handel mit Werbeflächen auf Grundlage von Nutzer-
daten beschreibt. Das BKartA stellte insofern eine 
unzureichende Transparenz für Marktteilnehmer 
und Nutzer fest. Weiter wird betont, dass Alphabet 
eine herausragende Stellung auf allen Stufen der 
Wertschöpfungskette im Bereich Werbung zu-
kommt. Es bleibt abzuwarten, welche konkreten 
praktischen Konsequenzen das Amt aus den Ergeb-
nissen der Sektoruntersuchung ziehen wird. Ende 
Juni 2023 hat das BKartA zusätzlich eine Abmah-
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nung gegen Alphabet/Google in Sachen Google Au-
tomotive Services und Google Maps ausgespro-
chen. Ein Jahr nach Verfahrenseinleitung kam es zu 
dem vorläufigen Ergebnis, dass die Lizensierung von 
Diensten für Infotainmentsysteme in Fahrzeugen mit 
§ 19a GWB unvereinbar und daher eine Untersagung 
zu erwägen sei. Die gerügten Google Automotive 
Services betreffen ein Paket bestehend aus Google 
Maps, Google Play und dem Sprachassistenten 
Google Assistant, welches den Fahrzeugherstellern 
nur als Bündel angeboten wird und zudem Vorgaben 
für die Priorisierung dieser Dienste im jeweiligen In-
fotainmentsystem enthält und zudem die Interope-
rabilität mit Diensten Dritter erschwert. 

Auch andere Verfahren nach § 19a GWB treibt das 
BKartA mit Hochdruck voran. Im April stellte die Be-
hörde eine überragende marktübergreifende Stel-
lung von Apple fest. Die Anwendung der erweiterten 
Missbrauchsaufsicht wurde mit dem Betreiben eines 
weltweiten digitalen Ökosystems und der Einnahme 
einer Schlüsselposition für den Wettbewerb begrün-
det. Diese Entscheidung war – nachdem im Juni 
2022 bereits parallel ein Verfahren gegen Apple zur 
Untersuchung der Tracking-Regelungen auf Grund-
lage des § 19a GWB eingeleitet wurde –  konsequent. 
Nachdem bereits Amazon Beschwerde beim Bun-
desgerichtshof eingelegt hatte und Ende Juni der 
erste Verhandlungstermin stattfand, hat auch Apple 
den Rechtsweg beschritten. Mit einer gerichtlichen 
Entscheidung ist angesichts der „gewaltigen Kom-
plexität“, mit der der Vorsitzende Richter des Kartell-
senats beim BGH die Fallkonstellation beschreibt, je-
doch in naher Zukunft nicht zu rechnen. 

Dagegen befindet sich das Verfahren gegen Micro-
soft erst am Anfang. Das Amt hatte im März verkün-
det, die Anwendbarkeit des § 19a GWB auch auf die-
ses Unternehmen zu prüfen. Anhaltspunkte für das 
Vorliegen einer überragenden marktübergreifenden 
Stellung sieht Präsident Mundt in den sehr starken 
Marktpositionen bei Betriebssystemen, Büro-Soft-
ware, den Cloud-Diensten Azure und OneDrive, 
Teams und Karrierenetzwerken wie LinkedIn. 

4. Verfahren gegen PayPal 

Im Januar hat das BKartA veröffentlicht, dass ein 
Verfahren gegen PayPal wegen einer im Raum ste-

henden Behinderung von Wettbewerbern und Be-
schränkung des Preiswettbewerbs eingeleitet 
wurde. Im Kern geht es um Nutzungsbedingungen 
des Unternehmens. Diese sehen insbesondere vor, 
dass Verkäufer ihre Waren nicht zu niedrigeren Prei-
sen anbieten dürfen, wenn die Kunden eine günsti-
gere Zahlungsmethode wählen. Sie verbieten zudem 
die (sichtbare) Bevorzugung anderer Zahlungsme-
thoden seitens des Vertragspartners von PayPal. 
Angesichts dessen, dass PayPal einer der höherprei-
sigen Zahlungsanbieter ist und die entsprechenden 
Gebühren in der Regel ohne separate Ausweisung 
auf den Warenpreis umgelegt werden, könnten die 
Bedingungen im Ergebnis vor allem den Verbrau-
chern schaden.  

5. Verzögerter Markteintritt von 1&1 

Das BKartA hat Anfang Juni angekündigt, einer Be-
schwerde von 1&1 gegen Vodafone und Vantage To-
wers (einem verbundenen Unternehmen Vodafones) 
nachzugehen. Vorgebracht wird, dass die beiden 
Unternehmen ihre Marktmacht ausgenutzt hätten, 
um 1&1 bei der Mitnutzungsmöglichkeit von Funk-
turmmasten zu behindern. Im Dezember 2021 hatte 
1&1 mit Vantage Towers (dem Vertreiber und Ver-
walter der Vodafone gehörenden Mobilfunkstand-
orte) vertraglich eine Mitnutzung vereinbart. Die tat-
sächliche Zurverfügungstellung ist jedoch weithin 
mit erheblichen Verzögerungen verbunden. Dadurch 
ist es 1&1 nicht möglich, eigene Mobilfunkdienstleis-
tungen ausreichend belastbar anzubieten und seine 
Stellung als vierter deutscher Mobilfunkanbieter ne-
ben der Telekom, Vodafone und o2 zu etablieren. 
Das Amt wird nunmehr prüfen, ob hinreichende 
Gründe für die Verzögerung vorliegen. 

IV.  Kartellverbot 

1. Bußgeldentscheidung im Straßenbau   

Im Februar hat das BKartA im Rahmen eines Fallbe-
richts Bußgeldentscheidungen im Gesamtvolumen 
von einer Mio. Euro gegen vier Dortmunder Bauun-
ternehmen bekannt gemacht. Die Entscheidungen 
ergingen bereits Ende 2022 aufgrund von Abspra-
chen bei Ausschreibungen von Straßenbauarbei-
ten. Während in Anwendung der Kronzeugenrege-
lung das Bußgeld gegen ein fünftes Unternehmen 
vollständig erlassen wurde, fiel die Höhe der ausge-
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sprochenen Geldbußen auch aufgrund der vollum-
fänglichen Kooperation und umfassender Settle-
ments vergleichsweise niedrig aus. Die betroffenen 
Bauunternehmen kamen jeweils im Anschluss an 
Ausschreibungen der Stadt Dortmund zu persönli-
chen Treffen zusammen, die aufgrund der Rei-
sefreude eines der Kartellanten unter dem Deckna-
men „Treffen in Afrika“ verabredet wurden. Bei die-
sen Treffen wurde jeweils beschlossen, welches Un-
ternehmen das günstigste Angebot abgeben sollte.  

Die Entscheidung zeigt, dass auch vergleichsweise 
kleine Unternehmen sich nicht darauf verlassen kön-
nen, dauerhaft unter dem Radar des Bundeskartell-
amts zu bleiben. Zudem wird die Entwicklung der 
letzten Jahre bestätigt, dass Bußgeldentscheidun-
gen insgesamt einen rückläufigen Trend aufweisen. 
Nach Gesamtbußgeldhöhen von 358 Mio. Euro im 
Jahr 2020 und 24 Mio. Euro im Jahr 2022 (siehe 
Newsletter 2/2022) steuert das Bundeskartellamt 
zur Jahreshalbzeit auf ein neues Rekordtief zu. Prä-
sident Mundt wird gleichwohl nicht müde zu beto-
nen, dass die Zahl der Durchsuchungen nach der 
Pandemie stetig ansteige und das erste Halbjahr 
2023 „vielversprechend“ verlaufen sei.  

2. Entscheidungen im Bierkartell   

Nachdem der 4. Kartellsenat des OLG Düsseldorf die 
drei Kölsch-Brauereien Früh und Gaffel sowie un-
sere Mandantin Erzquell im September 2021 vom 
Vorwurf illegaler Preisabsprachen freigesprochen 
hatte, hat nun der BGH mit Beschluss vom 21. De-
zember 2022 abschließend bestätigt, dass die Frei-
sprüche keine durchgreifenden Rechtsfehler auf-
weisen.  

Vor dem OLG Düsseldorf hatten sich entgegen der 
Bußgeldentscheidung des Bundeskartellamts aus 
dem Jahr 2014 nach 35 Verhandlungstagen und um-
fassenden Zeugenvernehmungen keine Anhalts-
punkte für einen kartellrechtsrelevanten Informati-
onsaustausch ergeben. Die damalige Entscheidung 
wurde nicht umsonst als Sensation bezeichnet, da 
sich Freisprüche erster Klasse im Anschluss an ein 
Bußgeldverfahren des Amts als Novum darstellten. 
Der BGH hat dies nun endgültig manifestiert. 

Dagegen hat der 6. Kartellsenat des OLG Düsseldorf 
im Kartellbußgeldverfahren gegen Carlsberg mehr 

als neun Jahre nach der urprünglichen Bußgeldent-
scheidung des BKartA aus dem Mai 2014im Mai eine 
Geldbuße in Höhe von 50 Mio. Euro verhängt. Nach-
dem der 4. Kartellsenat des OLG Düsseldorf das Ver-
fahren im Frühjahr 2019 noch wegen Verjährung ein-
gestellt hatte, der BGH jedoch die Verjährungsvo-
raussetzungen in einem Aufhebungsbeschluss vom 
13. Juli 2020 als nicht gegeben ansah, wurde die Sa-
che an das OLG Düsseldorf zurückverwiesen. Die 
zunächst im November 2022 begonnene Hauptver-
handlung musste dann aufgrund der längerfristigen 
Erkrankung eines Senatsmitglieds abgebrochen 
werden und kam nun nach 21 Hauptverhandlungsta-
gen im Mai 2023 zum Abschluss.  

Während das OLG die Dauer des Verfahrens und den 
nur einmaligen Verstoß mildernd berücksichtigte, fiel 
die bundesweite, flächendeckende Wirkung der Ab-
sprache negativ ins Gewicht. Im Ergebnis verringerte 
sich die Geldbuße gegen Carlsberg dennoch um 
rund EUR 12 Mio. 

3. Kartellrecht und Sport   

Sportrechtliche Fragestellungen beschäftigen nicht 
nur die Gerichte der EU (etwa in den Entscheidungen 
Meca-Medina und International Skating Union (ISU) 
oder der noch ausstehenden Entscheidung in der 
Sache European Super League), sondern halten 
auch vermehrt Einzug in die nationale kartellrechtli-
che Entscheidungspraxis.  

Das LG Dortmund hat sich in diesem Zusammen-
hang im Mai in einem Urteil im einstweiligen Verfü-
gungsverfahren mit den FIFA-Fußball-Spielerver-
mittler-Reglements beschäftigt und diese als Hard-
core-Kartell in Form eines Preis- bzw. Einkaufskar-
tells eingestuft. Die FIFA hatte im Dezember 2022 
die FIFA Football Agent Regulation (FFAR), ein 
weltweites Regelwerk für die Zusammenarbeit mit 
Spielervermittlern, beschlossen. Die FFAR sollen für 
nationale Sachverhalte im Oktober 2023 in Kraft tre-
ten. Die Verfügungskläger machten geltend, dass 
die Regelungen, die unter anderem eine allgemeine 
Lizensierungspflicht und die Unterwerfung unter 
Verbandsstatuten vorsehen, kartellrechtswidrig 
sind. Zu diesem Ergebnis kam auch die 8. Zivilkam-
mer des LG Dortmund und untersagte die Anwen-
dung, Um- und Durchsetzung des FFAR. Die Rege-
lungen fielen nicht unter die Tatbestandsrestriktion 

https://www.sza.de/de/thinktank/wichtige-entwicklungen-im-deutschen-kartellrecht-im-1-halbjahr-2022
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nach den Grundsätzen des Drei-Stufen-Modells der 
Meca-Medina-Rechtsprechung des EuGH, da es 
sich bei der FFAR schon nicht um ein sportliches Re-
gelwerk handele. Zudem sei auch eine Freistellung 
im Sinne des Art. 101 Abs. 3 AEUV mangels überwie-
gender positiver Wettbewerbswirkungen nicht an-
zunehmen. Auch die Verbandsautonomie rechtfer-
tige kein anderes Ergebnis.Diesem Urteil steht ein – 
für staatliche und zwischenstaatliche Gerichte nicht 
verbindliches – Schiedsurteil des internationalen 
Sportgerichtshofs CAS vom 24. Juli 2023 hingegen 
diametral entgegen. 

Eine abschließende Entscheidung der Frage wird 
erst ein nunmehr vom LG Mainz Ende März 2023 
eingeleitetes Vorabentscheidungsverfahren des 
EuGH bringen. Das LG Mainz begründete die Vorlage 
damit, dass eine Befriedigung des Rechtsstreits hin-
sichtlich der weltweiten Geltungsreichweite der 
FFAR deutlich effektiver durch den EuGH hergestellt 
werden kann. Das OLG Koblenz hatte hier den Erlass 
einer einstweiligen Anordnung mangels gesteigerter 
Eilbedürftigkeit noch abgelehnt. 

Die Sonderstellung des Sports und insbesondere 
des Fußballs wird trotz umfassender Anwendung 
des Kartellrechts nicht zuletzt im Umgang des Bun-
deskartellamts mit der 50+1-Regel der Deutschen 
Fußball Liga (DFL) deutlich. Nachdem bereits 2021 
kartellrechtliche Bedenken hinsichtlich der einheitli-
chen Anwendung und Durchsetzung dieser Rege-
lung angemeldet wurden, folgten unter dem Schutz-
schirm der übergeordneten sportpolitischen Ziele 
keine Konsequenzen. Die Verpflichtungszusage der 
DFL vom 8. März 2023, wonach die kritisch gesehe-
nen Förderausnahmen für einzelne Vereine für die 
Zukunft gestrichen werden, ist nun nach Ansicht des 
Bundeskartellamtspräsidenten Andreas Mundt mög-
licherweise bereits hinreichend geeignet, die kartell-
rechtlichen Bedenken abschließend auszuräumen.  

4. Nachhaltigkeitsinitiativen   

Im Berichtszeitraum setzte sich das BKartA auch 
wieder mit Nachhaltigkeitskooperationen auseinan-
der. Im Mai wurde publik, dass die Initiative Tier-
wohl nach Bedenken des Amts das bislang geltende 
Tierwohlentgelt ab dem Jahr 2024 abschafft. Bei 
diesem Entgelt handelt es sich um einen ver-
pflichtenden Preisaufschlag für die Abnehmer der 

teilnehmenden Erzeugerbetriebe. Das Amt begrüßt 
die Ersetzung dieses verbindlichen Entgelts durch 
eine unverbindliche Finanzierungsempfehlung. Prä-
sident Mundt betonte dabei die Möglichkeit, an der 
Schnittstelle von Nachhaltigkeit und Wettbewerb 
eine interessengerechte Lösung für die Finanzierung 
von Mehrkosten zu finden. Die Initiative Tierwohl, die 
sich für die Verbesserung der Haltungsbedingungen 
einsetzt und insbesondere von den LEH-Unterneh-
men Edeka, Rewe, Aldi und der Schwarz-Gruppe fi-
nanziert wird, sei der Einführungsphase mittlerweile 
entwachsen und nun etabliert genug, um ein wett-
bewerbliches Finanzierungsmodell zu wählen. 

Im Gegensatz dazu hat das BKartA im Juni 2023 ver-
lautbart, dass es in der Sache Forum Nachhaltiger 
Kakao keine Veranlassung für eine vertiefte Über-
prüfung sieht. Diese Nachhaltigkeitsinitiative dient 
hauptsächlich der Förderung existenzsichernder 
Einkommen in den Produktionsländern Ghana und 
Elfenbeinküste und sieht vor, dass die Mitglieder des 
Forums freiwillige Selbstverpflichtungen abschlie-
ßen, um bessere Preise für die Erzeugerseite sicher-
zustellen. Diese Freiwilligkeit, das Fehlen einheitli-
cher Preisaufschläge und der Verzicht auf Sankti-
onsmechanismen waren dabei maßgeblich für das 
Nichteinschreiten der Bonner Behörde. 

V. Kartellschadensersatz 

Im Bereich des Kartellschadensersatzrechts ergin-
gen im ersten Halbjahr 2023 eine Reihe von Urteilen, 
die vor allem auf Klägerseite wohlwollend zur Kennt-
nis genommen werden dürften. So kam es vermehrt 
zur Verurteilung zur Zahlung konkreter Schadens-
summen, erstmals auch im LKW-Komplex. Außer-
dem hat der BGH die Schwelle für die Durchsetzung 
von Auskunftsansprüchen merklich abgesenkt. 

1. BGH zum Anspruch auf Herausgabe von 
Beweismitteln 

Im April hatte der BGH im Rahmen einer Klage eines 
privaten Eisenbahnbetreibers gegen Tochtergesell-
schaften der Deutschen Bahn die Gelegenheit, sich 
ausführlich mit den Voraussetzungen der in §§ 33g, 
89b GWB geregelten Auskunfts- und Herausgabe-
ansprüche auseinanderzusetzen. Die mit der 9. 
GWB-Novelle im Zuge der Umsetzung der EU-Kar-
tellschadensersatzrichtlinie eingeführten Ansprüche 
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sollen es potentiell kartellgeschädigten Klägern er-
lauben, Informationen und Beweismittel von den 
Verletzern heraus zu verlangen, um ihre Schadens-
ersatzforderungen zu begründen.  

§ 33g GWB erfordert unter anderem, dass der An-
spruchsteller glaubhaft macht, einen Kartellscha-
densersatzanspruch zu haben. Im allgemeinen Zivil-
recht ist für die Glaubhaftmachung eines Anspruchs 
(§ 294 ZPO) nach einhelliger Ansicht erforderlich, 
dass der geltend gemachte Anspruch mit überwie-
gender Wahrscheinlichkeit besteht. Der BGH hält 
diese Schwelle im kartellrechtlichen Kontext für zu 
hoch und mit den Anforderungen der Kartellscha-
densersatzrichtlinie für unvereinbar. Deswegen 
schafft der BGH einen eigenständigen Begriff der 
Glaubhaftmachung für kartellrechtliche Auskunfts-
ansprüche und lässt es genügen, dass der Anspruch 
„schlüssig dargelegt ist und aufgrund konkreter An-
haltspunkte eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafür 
spricht, dass der Kläger Inhaber eines solchen Er-
satzanspruchs ist.“ In prozessualer Hinsicht stellt der 
BGH zudem klar, dass die Auskunfts- und Herausga-
beansprüche nach §§ 33g, 89b GWB nicht im Wege 
der Stufenklage geltend gemacht werden können, 
sondern vielmehr eigenständig neben dem Scha-
densersatzanspruch im Wege der objektiven Klage-
häufung nach § 260 ZPO.  

Das Urteil dürfte potentiell kartellgeschädigte Unter-
nehmen ermutigen und voraussichtlich zu einer wei-
teren Zunahme von Verfahren führen. Es bleibt aber 
abzuwarten, wie die Instanzgerichte das neue Krite-
rium der „gewissen Wahrscheinlichkeit“ eines An-
spruchs in der Praxis handhaben werden. Zudem ist 
zu beachten, dass auch nach dem BGH-Urteil eine 
schlüssige Darlegung eines Schadensersatzan-
spruchs erforderlich ist, um die Auskunftsbegehren 
durchzusetzen. In der Praxis scheitern nicht wenige 
Klagen schon an diesem Erfordernis, etwa, weil die 
schadensstiftenden Erwerbsvorgänge nicht hinrei-
chend abgegrenzt werden (siehe jüngst etwa das 
Urteil des LG Köln aus Februar i.Sa. Tapetenkartell). 

2. Weitreichende Schadensschätzung des LG 
Berlin 

Das LG Berlin hat in einer Reihe von Urteilen zu Kla-
gen gegen das Schienenkartell, das LKW-Kartell und 

das EC-Karten-Kartell von der Möglichkeit einer ei-
genhändigen Schadensschätzung Gebrauch ge-
macht und sich gegen die Einholung ökonomischer 
Sachverständigengutachten ausgesprochen. Damit 
stellt es sich in das Lager derjenigen Instanzge-
richte, die sich die erforderliche ökonomische Exper-
tise zutrauen, auch komplexe Parteigutachten selbst 
zu würdigen und daraus eine konkrete Schadens-
summe abzuleiten. Andere Gerichte, beispielsweise 
die Landgerichte Köln, München I, Nürnberg-Fürth 
oder Stuttgart zeigen sich demgegenüber in der Re-
gel zurückhaltender und vertrauen auf die Expertise 
gerichtlich bestellter Sachverständiger. 

Konkret verurteilte das LG Berlin etwa Beteiligte des 
Schienenkartells zur Zahlung von Schadensersatz, 
und stützte sich zur Schadensschätzung dem 
Grunde und der Höhe nach auf ein ökonomisches 
Parteigutachten der Klägerseite. Das LG zeigte sich 
von den Bedenken der Beklagtenseite an der Taug-
lichkeit des Gutachtens unbeeindruckt und verzich-
tete auf die Begutachtung durch einen gerichtlich 
bestellten Sachverständigen. Es genüge, dass es 
sich bei der vorgelegten Regressionsanalyse um 
eine „zumindest mögliche Annäherung an das kont-
rafaktische Szenario eines hypothetischen Wettbe-
werbspreises“ handeln soll. Die von der Beklagten-
seite aufgeworfenen Zweifel bspw. an der Tauglich-
keit der Datengrundlage wertete das Gericht als 
„Verlangen einer ‚bestmöglichen’ Regressionsana-
lyse für die Schadensfeststellung“, das aber auf-
grund des damit verbundenen Kosten- und Zeitauf-
wands dazu führe, dass Kartellschadensersatzver-
fahren kaum noch justiziabel wären. Dieser Befund 
ist umso bemerkenswerter als mehrere andere In-
stanzgerichte in verschiedenen anhängigen Parallel-
verfahren dasselbe Gutachten einer sachverständi-
gen Würdigung unterziehen lassen, ohne Zweifel an 
der Justiziabilität des Parteivortrags zu äußern. 

Ähnlich verfuhr das LG Berlin auch in Klagen gegen 
das LKW-Kartell und das EC-Karten-Kartell. Damit 
ist es soweit ersichtlich das erste deutsche Gericht, 
das Teilnehmer des LKW-Kartells zur Zahlung einer 
konkreten Schadenssumme verurteilt hat. Die Ver-
fahren zum EC-Karten-Kartell zeichneten sich durch 
die zusätzliche Besonderheit aus, dass ihnen keine 
typische Follow-on-Konstellation zugrunde lag. Aus-
gangspunkt der Verfahren war eine Entscheidung 
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mit Verpflichtungszusagen nach § 32b GWB. Diese 
enthalten – anders als Bußgeldentscheidungen – 
keine Feststellungen eines Kartellverstoßes und 
können daher auch keine entsprechende Bindungs-
wirkung im Zivilverfahren entfalten. Daher musste 
das Landgericht selbst darüber befinden, ob es sich 
bei der einheitlichen Festsetzung von Kartenentgel-
ten durch die beklagten Unternehmen um einen Ver-
stoß gegen § 1 GWB handelte. Das LG Berlin bejahte 
dies letztlich und schätzte einen Schaden anhand ei-
nes zeitlichen Vergleichsmarktansatzes auf Grund-
lage der vorgelegten Parteigutachten. Dennoch wies 
das LG Berlin einen weit überwiegenden Teil der Kla-
geforderung im Ergebnis zurück, weil es die Ansprü-
che in weiten Teilen als verjährt ansah. Ähnlich wie 
bereits das LG Frankfurt bei der Klage der Deut-
schen Bahn gegen das Schienenkartell (siehe dazu 
Newsletter 2/2022) ging das Gericht nämlich von ei-
ner frühzeitigen Kenntnis der Klägerinnen von den 
rechtswidrigen Verhaltensweisen aus. Die gemein-
same (nach Ansicht des Gerichts kartellrechtswid-
rige) Festlegung von Kartenentgelten sei den am 
electronic-cash-System beteiligten Unternehmen 
bekannt gewesen, so dass es als maßgeblichen Zeit-
punkt für den Verjährungsbeginn auch nicht mehr 
darauf ankomme, dass die Verstöße noch nicht be-
endet waren. 

3. Unterschiedliche Bewertung des 
Zuckerkartells 

Anders als das LG Berlin führte das LG Mannheim 
bei der Beurteilung von Schadensersatzklagen ge-
gen das Zuckerkartell eine umfassende und beson-
ders zeitaufwändige Beweisaufnahme unter Einho-
lung eines gerichtlich bestellten Sachverständigen-
gutachtens und ausführlicher Befragung der Sach-
verständigen durch. Es kam auf dieser Grundlage zu 
dem Ergebnis, dass den klagenden Abnehmern ein 
kartellbedingter Schaden entstanden war. Im Zent-
rum der ökonomischen Diskussion stand insbeson-
dere das Argument der Kartellanten, dass sich unter 
anderem wegen der staatlichen Zuckermarktregulie-
rung auch ohne die kartellbehördlich beanstandeten 
Verhaltensweisen kein echter Wettbewerbspreis 
eingestellt hätte. Das LG Mannheim setzte sich mit 
diesem Argument auseinander und kam dennoch zu 

dem Ergebnis, dass ein Restwettbewerb mit ausrei-
chenden Preissetzungsspielräumen verblieb, der im 
kontrafaktischen Szenario niedrigere Preise zuge-
lassen hätte. 

Anders sah dies das LG Dortmund. Es wies eine ähn-
lich gelagerte Klage unter Verweis auf die Zucker-
marktregulierung sowie Besonderheiten in der 
Marktstruktur ab. Neben dem Schienenkartell ist 
also auch das Zuckerkartell ein Beispiel dafür, wie 
unterschiedlich die Instanzgerichte scheinbar gleich 
gelagerte Konstellationen beurteilen. Schadenser-
satzkläger werden daher voraussichtlich in Zukunft 
noch genauer darauf achten, an welchen Gerichten 
sie ihre Klagen geltend machen. Das geltende Pro-
zessrecht ermöglicht in Kartellschadensersatzkla-
gen in der Regel eine Vielzahl von Gerichtsständen. 

4. Abtretungsmodelle Gegenstand einer Vorlage 
an den EuGH 

Auch im ersten Halbjahr 2023 war die Frage der Zu-
lässigkeit von Abtretungsmodellen im kartellrechtli-
chen Kontext weiter Gegenstand der gerichtlichen 
Entscheidungspraxis. Wie bereits im Newsletter 
2/2022 berichtet, hatten insbesondere im Zusam-
menhang mit dem Rundholzkartell mehrere Ge-
richte die Zulässigkeit derartiger Modelle zur gebün-
delten Geltendmachung von Kartellschadensersatz-
ansprüchen verneint. In eben diesem Verfahrens-
komplex hat nun das LG Dortmund dem EuGH sinn-
gemäß die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, 
ob das Unionsrecht und das darin verankerte Gebot 
der effektiven Durchsetzung des Kartellrechts die 
Zulässigkeit derartiger Modell gebietet, wenn an-
dere Möglichkeiten der Rechtsdurchsetzung pro-
zessual nicht praktikabel oder wirtschaftlich objektiv 
nicht zumutbar sind. Bejahendenfalls wären in der 
Konsequenz die entsprechenden Vorschriften des 
RDG, an deren derzeitiger Auslegung viele Klagen 
gescheitert sind, entweder unionsrechtskonform 
auszulegen oder müssten unangewendet bleiben.  

Die Antwort aus Luxemburg wird mit Spannung er-
wartet. Sie wird für die Zukunft von Kartellschadens-
ersatzklagen in Deutschland eine große Bedeutung 
weit über das Rundholzkartell hinaus haben.

https://www.sza.de/de/thinktank/wichtige-entwicklungen-im-deutschen-kartellrecht-im-1-halbjahr-2022
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