Selbstbevorzugung verboten!

Das Urteil des EuGH in der Sache Google Search (Shopping)

1. Einleitung

Die Verfasserin hat bereits in ihrer Dissertation mit dem Titel ,, Geschafte mit Nahestehenden:
Eine grundsétzliche Ldsung fiir das AulRensteuer-, Handels- und Gesellschaftsrecht - Unter
besonderer Bericksichtigung von BEPS Bericht 8 und des Wettbewerbsrechts “ auf den Seiten
193 ff. historisch untersucht, auf welcher Grundlage auf den international agierenden Konzern
geblickt wird. Hierbei hat sie zwei malRgeblich unterschiedliche Sichtweisen herausgearbeitet,
die sich insbesondere im Wettbewerbsrecht auswirken. Die Heimatstaaten international
agierender Konzerne vertreten den funktionalen Unternehmensbegriff, der das Konzernprivileg
zur Folge hat. Die Expertensicht lehnt diesen funktionalen Unternehmensbegriff und das
Konzernprivileg hingegen ab. In Anbetracht des Urteils des EUGH in der Sache Google Search
(Shopping) stellt sich nunmehr die Frage, inwiefern die Expertensicht im Vordringen begriffen
ist. Denn auch wenn dies nicht augenfallig ist, hat der EUGH mdglicherweise erstmals in einem
Fall, in dem nicht ein ehemaliges Staatsunternehmen eine marktbeherrschende Stellung
innehat, die Tdr ein Spalt weit fir die Sichtweise geoffnet, die den funktionalen
Unternehmensbegriff und das Konzernprivileg ablehnt. Daher lohnt sich ein naherer Blick auf
dieses Urteil des EuGH.

2. Funktionaler Unternehmensbegriff und Konzernprivileg oder
Verrechnungspreismanipulation als wettbewerbsbeschrankende Geschaftspraktik?

Wie bereits erwéhnt existieren zwei mafgeblich unterschiedliche Sichtweisen auf den
international agierenden Konzern, die sich insbesondere im Wettbewerbsrecht auswirken: Die
Sichtweise der Heimatstaaten international agierender Konzerne, die den funktionalen
Unternehmensbegriff und das Konzernprivileg vertreten, sowie die Expertensicht, die beides
ablehnt. Belegen lassen sich diese unterschiedlichen Sichtweisen mittels des bereits 1974
veroffentlichten Berichts der Ad hoc Expertengruppe ,,Restrictive business practices in relation
to the trade and development of developing countries. Report by the Ad hoc Group of Experts.
TD/B/C.2/119/Rev.1. Hg. v. United Nations. United Nations Conference on Trade and
Development. New York.“' Viele Experten der Ad hoc Expertengruppe betrachteten
Verrechnungspreismanipulationen als wettbewerbsbeschrankende Geschéftspraktik und als
regulierten Preisen &hnlich. " Die Regierungen der Heimatstaaten dieser international
agierenden Konzerne hingegen sahen Verrechnungspreise im Wesentlichen als interne
Buchhaltungsangelegenheit des international agierenden Konzerns an und wollten
Verrechnungspreismanipulationen durch angemessene MafRnahmen der Steuerbehdrden und
der Behorden fir Wahrungskontrolle (berwachen, weigerten sich jedoch diese im
Zusammenhang mit Wettbewerbsstrategien zu sehen.™ Denn innerhalb der verschiedenen
Unternehmen des international agierenden Konzerns existiere kein wahrer Wettbewerb." Mit
dem funktionalen Unternehmensbegriff sowie dem Konzernprivileg ist diese Sichtweise auch
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heute noch in der EU herrschend. Die vom Generalsekretér des Wirtschafts- und Sozialrats der
Vereinten Nationen eingesetzte Arbeitsgruppe, die den Auftrag hatte, die Rolle multinationaler
Unternehmen und ihre Auswirkungen auf den Entwicklungsprozess, insbesondere auf
denjenigen der Entwicklungslander, und zudem ihre Folgen fir die internationalen
Beziehungen zu untersuchen, empfahl - um diesen Konflikt tber die Sichtweise auf den
international agierenden Konzern wissend - in ihrer im Jahre 1974 veroffentlichten
Untersuchung ,,THE IMPACT OF MULTINATIONAL CORPORATIONS ON
DEVELOPMENT AND ON INTERNATIONAL RELATIONS. E/5500/Rev.1. Hg. v. United
Nations. Department of Economic and Social Affairs. New York“¥ sodann als grundsatzliche
Losung auch lediglich die Offenlegung interner und externer Preise, um nicht lediglich
Verrechnungspreismanipulationen wegen des Aufdeckungsrisikos zu erschweren, sondern
gleichzeitig dem Problem der Diskriminierung und damit Wettbewerbsbeschrankungen
entgegenzuwirken."' Dieser Empfehlung ist die Verfasserin in ihrer Dissertation ,,Geschafte mit
Nahestehenden: Eine grundsatzliche Loésung fir das AuRensteuer-, Handels- und
Gesellschaftsrecht - Unter besonderer Berticksichtigung von BEPS Bericht 8 und des
Wettbewerbsrechts* gefolgt. Die internationalen Bestrebungen um die Anerkennung von
Verrechnungspreismanipulationen als Mittel zum Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung wurden indes fortgesetzt. Zum Beispiel verdffentlichte im Jahre 1978 das UNCTAD-
Sekretariat den Bericht ,,Dominant positions of market power of transnational corporations -
Use of the transfer pricing mechanism*¥". Ziel dieses Berichts war es insbesondere, den Umfang
zu untersuchen, in dem Verrechnungspreismanipulationen zu einem Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung in entwickelten Staaten und Entwicklungslandern fiihren
kénnten.V!" Dieser Bericht erlautert, dass die Konzernmutter Verrechnungspreismanipulationen
zum Beispiel einsetzen kann, um den Export ihrer Téchter zu verhindern oder dessen Umfang
zu schmalern, indem sie die Importe oder Exporte der Tochter verteuert; oder die Tochter in
die Position versetzen kann, lokalen Wettbewerb auszuschalten, um eine marktbeherrschende
Stellung zu erlangen oder wiederzuerlangen, indem sie die Importe ihrer Tochter vergiinstigt.™
Indes wirden die Heimat- und Aufnahmestaaten international agierender Konzerne
Verrechnungspreismanipulationen unterschiedlich bewerten. * Denn ein Aufnahmestaat
bewerte die Uberbepreisung von Importen sowie die Unterbepreisung von Exporten als
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung mit negativen Auswirkungen auf seinen Staat,
die in einer Schmalerung méglicher Nettogewinne dieser Auslandsinvestition resultierten. Der
Heimatstaat hingegen bevorzuge und férdere sogar hohere Exporteinnahmen und geringere
Importausgaben. X" Letzteres diirfte die Position Deutschlands als Exportnation hinsichtlich des
funktionalen Unternehmensbegriffs sowie des Konzernprivilegs hinreichend begriinden. Diese
Position vertrat Deutschland im Ubrigen bereits, bevor die EU gegriindet wurde. Anreize zu
Verrechnungspreismanipulationen werden jedoch ebenfalls gesetzt durch die Gewinnung oder
Erhaltung von Marktmacht oder die Durchdringung neuer Markte.X"" Verrechnungspreise sind
hierbei nicht ausschlieBlich Preise im herkdmmlichen Verstandnis, sondern koénnen alle
Bedingungen sein, die Wettbewerbsparameter (wie Preis, Output, Innovation oder Angebot und
Qualitat der Waren bzw. Dienstleistungen) zugunsten des Konzerns und zum Schaden der
Verbraucherinnen und Verbraucher beeinflussen kénnen. X" Jedenfalls 1978 waren vor allem
folgende Industrien von Verrechnungspreismanipulationen betroffen: die verarbeitende
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Industrie, insbesondere die Pharma-Industrie sowie die chemische Industrie, elektronische
Maschinen sowie die Transportausristungs-Industrie, der landwirtschaftliche Sektor, der
Rohstoffsektor sowie Bergbausektor.* Mit dem Aufkommen des Internets und grofer Digital-
Konzerne, mit deren Entwicklung man jedenfalls im sogenannten Business-to-Consumer-
Bereich in Europa nicht schritthalten kann, kénnte sich die Sicht in Europa auf den funktionalen
Unternehmensbegriff sowie das Konzernprivileg jedoch dandern. Daher erstaunt die
Entscheidung des EuGH in der Sache Google Search (Shopping) weniger als sie darauf
neugierig macht, welchen Inhalt die Entscheidungen in dieser Sache haben.

3. Der funktionale Unternehmensbegriff und das Konzernprivileg

Zuvor wird jedoch nochmals in aller Kiirze in Erinnerung gerufen, was unter dem funktionalen
Unternehmensbegriff sowie dem Konzernprivileg Ublicherweise verstanden wird. Nach dem
funktionalen Unternehmensbegriff der Artikel 101, 102 AEUV sei ein Unternehmen nach der
Rechtsprechung des EuGH, ,,jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhingig
von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung.*“*"' Damit ist Unternehmen im Sinne des
funktionalen Unternehmensbegriffs nicht eine rechtliche Einheit, wie die jeweilige
Aktiengesellschaft als Rechtstragerin, sondern eine wirtschaftliche Einheit. Diese
wirtschaftliche Einheit bestiinde aus einer einheitlichen Organisation personeller, materieller
oder immaterieller Mittel, die dauerhaft einen wirtschaftlichen Zweck verfolge.®" Ihr stiinde
nicht entgegen, dass sie aus mehreren nattrlichen oder juristischen Personen gebildet werde,
solange diese nicht unabhangig voneinander am Markt auftreten wiirden.*'' MaRgeblich sei,
ob die jeweiligen Unternehmen untereinander und gegeniiber der Mutter derart abhéngig seien,
dass sie Uber ihr Marktverhalten nicht mehr autonom bestimmen konnten.*™ Gerechtfertigt
werde die Weite des funktionalen Unternehmensbegriffs damit, dass er die Anwendbarkeit des
EU-Kartellrechts ,.cher frither als spiter auslose; zum  Beispiel bei der
Zusammenschlusskontrolle oder der Missbrauchskontrolle des Artikels 102 AEUV.™ Auf
Grund der damit einhergehenden Hérten stelle das Kartellrecht als ,,Ausgleich einen spezifisch
kartellrechtlichen Begrenzungsmechanismus in Gestalt eines Konzernprivilegs zur
Verfiigung.® Es sei die ,,Kehrseite* des weiten funktionalen Unternehmensbegriffs und nach
ihm gelte das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen nicht innerhalb der
wirtschaftlichen Einheit. *" Denn die Unternehmen, die einer wirtschaftlichen Einheit
unterfielen, hatten nicht die Freiheit ihr Marktverhalten autonom zu bestimmen. " Aus diesem
Grund bedurften sie innerhalb der Unternehmensgruppe keines Schutzes dieser Freiheit vor
wettbewerbswidrigen Absprachen gemaR Artikel 101 AEUV. XV

4. Die Entscheidung des EUGH in der Sache Google Search (Shopping)
Nunmehr ist von Interesse, was der EUGH in der Sache Google Search (Shopping) geurteilt hat.

Die rechtliche Grundlage des Verbots des missbréduchlichen Verhaltens ist Artikel 102 des
Vertrages uber die Arbeitsweise der Européischen Union*V, der lautet:

,»Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten ist die missbrauchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben




durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fuhren kann, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen.

Dieser Missbrauch kann insbesondere in Folgendem bestehen:

a) der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder
Verkaufspreisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen;

b) der Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung zum
Schaden der Verbraucher;

c) der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegeniber
Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

d) der an den Abschluss von Vertragen geknilipften Bedingung, dass die Vertragspartner
zusétzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung
zum Vertragsgegenstand stehen.*

Der Sachverhalt l&sst sich wie folgt zusammenfassen:

Gegenstand der Sache Google Search (Shopping) seien Produktsuchen und die Darstellung der
Produktergebnisse auf der Internetseite von Google fiir allgemeine Suchergebnisse. V!
Relevant sei zunédchst die Unterscheidung zwischen allgemeinen Suchergebnissen und
spezialisierten Suchergebnissen. "' Googles Suchmaschine liefere allgemeine Suchergebnisse,
die mittels allgemeiner Kriterien ausgewahlt wiirden und fir die die Websites keine VVergutung
zahlten.™1" Googles Suchmaschine liefere jedoch zudem spezialisierte Suchergebnisse, die
nach einer speziellen Logik fur die jeweilige Art der durchgefiuhrten Suche ausgewahlt
wiirden. ™ Diese konnten zusammen mit den allgemeinen Suchergebnissen auf den
allgemeinen Ergebnisseiten angezeigt werden. ** Falls der Internetnutzer sie uber die
spezialisierten Suchdienste von Google, wie den Preisvergleichsdienst, gesucht oder Links in
bestimmten Bereichen der allgemeinen Ergebnisseiten aktiviert habe, kdnnten sie jedoch zudem
separat angezeigt werden.* Der Preisvergleichsdienst, um den es in diesem Urteil ginge,
verkaufe hierbei keine Produkte, sondern vergleiche diese und wahle entsprechende Internet-
Angebote von Handlern aus. > Spezialisierte Suchergebnisse kénnten ebenfalls sogenannte
natiirliche Ergebnisse sein, fiir die die Websites keine Vergiitung zahlten.**" Die Reihenfolge
der natiirlichen Ergebnisse auf den Ergebnisseiten sei von Zahlungen unabhéngig.**"V Die auf
den Ergebnisseiten erscheinenden und als solche kenntlich gemachten Anzeigen seien jedoch
von Zahlungen der Websites abhéngig.”" Die allgemeinen Ergebnisseiten kdnnten allgemeine
Suchergebnisse, spezialisierte Suchergebnisse sowie Anzeigen enthalten.™v Zun4chst habe
Froogle, der urspringliche Name des Preisvergleichsdienstes von Google, die
Produktergebnisse bereitgestellt. ' Froogle habe sich von der allgemeinen Suchsgite
unterschieden. V" Die Produktergebnisse seien spéter jedoch ebenfalls liber die allgemeine
Suchseite bereitgestellt worden. ™ Auf der allgemeinen Suchseite seien sie gruppiert auf den
allgemeinen Ergebnisseiten in der Product OneBox erschienen, einem besonderen
Suchergebnisfenster.*! Prasentiert worden seien sie unterhalb oder parallel zu den Anzeigen am
oberen oder seitlichen Rand der Seite und tber den allgemeinen Suchergebnissen." Mit dem




Wechsel von Froogle zu Product Search habe Google die Art und Weise der Zusammenstellung
der Produktergebnisse ab dem Jahre 2007 geéndert.*"" Google habe zum einen den Inhalt der
Product OneBox (spéater als Product Universal bezeichnet) durch hinzugefiigte Fotografien
erweitert. X" Zudem seien unterschiedliche Ergebnisse der Aktivierung eines Ergebnislinks
eingeflihrt worden: Entweder sei der Internetnutzer direkt zur entsprechenden Website des
Verkaufers oder zur spezialisierten Ergebnisseite Product Search weitergeleitet worden.*'"V
Zum anderen sei Universal Search eingefiihrt worden.*" Sobald eine Produktsuche erkannt
worden sei, habe Universal Search es ermdglicht, die Produkte der Product OneBox (spéater
Product Universal) im Verhaltnis zu den allgemeinen Suchergebnissen in eine Rangfolge zu
bringen, die auf der allgemeinen Ergebnisseite prasentiert worden sei.™ Fiir Anzeigen habe
Google zunachst ab September des Jahres 2010 in Europa ein gegentiber den bisherigen
Textanzeigen angereichertes Format eingeflihrt und diese Funktion ab November des Jahres
2011 erganzt. V1" Mit dieser Erganzung seien Anzeigengruppen mehrerer Kunden mit Fotos und
Preisen angezeigt worden, die direkt auf den allgemeinen Ergebnisseiten entweder am rechten
oder am oberen Rand erschienen seien.™" Ab dem Jahre 2011 habe Google den ,,Panda“-
Algorithmus eingeflhrt, der lediglich auf die allgemeinen Suchergebnisse angewandt worden
sei, um diese nach Relevanz zu sortieren, nicht jedoch auf die Ergebnisse des
Preisvergleichsdienstes von Google in der Product Universal (zuvor Product OneBox) oder in
der gruppierten Produktwerbung (Shopping Units). X In den Schlussantragen der
Generalanwaltin Kokott heif3t es:

,,16. Nach den im angefochtenen Urteil zusammengefassten — und im Rechtsmittelverfahren
nicht mehr bestrittenen — Feststellungen der Kommission’ hatte die Anwendung u. a. des Panda-
Algorithmus zur Folge, dass die Internetseiten anderer Preisvergleichsdienste oftmals weiter
unten in den allgemeinen Suchergebnissen angezeigt wurden, da sie nur auf die Internetseiten
anderer Handler und Verkaufsplattformen verwiesen, ohne aber eigene Inhalte zu présentieren.
Auf Googles Preisvergleichsdienst seien diese Algorithmen jedoch nicht angewendet worden,
obwohl er zahlreiche gemeinsame Merkmale mit denjenigen konkurrierender
Preisvergleichsdienste aufgewiesen habe und diese ihn ebenfalls fur Herabstufungen in den
generischen Ergebnissen anfallig gemacht hatten. Dadurch seien seit der Einfiihrung der
Product Universal die Ergebnisse von Googles Preisvergleichsdienst in den meisten Fallen
entweder oberhalb aller allgemeinen Suchergebnisse oder unter den ersten allgemeinen
Ergebnissen, also an einer sehr gut sichtbaren Stelle, erschienen, was nach einer internen E-
Mail von Google bezweckt habe, ,,den Verkehr erheblich zu steigern®. Die Sichtbarkeit der
Links zu anderen Preisvergleichsdiensten sei Ende 2010 am hdchsten gewesen und habe nach
Einflihrung des Panda-Algorithmus im Vereinigten Konigreich, in Deutschland, in Frankreich,
in Italien und in Spanien pl6tzlich und stark abgenommen. Deren Darstellung habe sich
weiterhin auf die Wiedergabe eines einfachen blauen Links, d. h. ohne zuséatzliche Fotografien
und Informationen (ber Waren, Preise und Verkaufer, beschrankt. Der Umstand, dass die
Shopping Units mit den Ergebnissen der Warensuche von Googles Preisvergleichsdienst nicht
denselben Rangfolge-Mechanismen, insbesondere nicht dem Panda-Algorithmus, unterlagen
und sie in einer ,,Box‘“ hervorgehoben, an einer sehr gut sichtbaren Stelle weit oben in den
allgemeinen Suchergebnissen erschienen, habe gemeinsam mit der Darstellung reichhaltigerer
grafischer Elemente, einschlieBlich Fotografien und dynamischer Informationen, so wie von




Google beabsichtigt, zu héheren Klickraten durch die Internetnutzer und damit zu einer
Erhohung ihrer Einnahmen gefihrt.

17. Die Kombination der seit 2008 praktizierten Verhaltensweisen, die zu einer Bevorzugung
der Suchergebnisse von Googles eigenem Preisvergleichsdienst auf der Seite fur allgemeine
Suchergebnisse im Verhdltnis zu denjenigen konkurrierender Preisvergleichsdienste gefuhrt
haben soll (im Folgenden: vorgeworfene Verhaltensweise), ist Gegenstand dieses Verfahrens.*!

Product Universal sowie die Einblendung erweiterter Textanzeigen seien in Europa im Jahr
2013 auf den allgemeinen Ergebnisseiten eingestellt worden." Seitdem seien dort lediglich noch
Shopping Units, Textanzeigen und allgemeine Suchergebnisse angezeigt worden." Der Klick
auf eine Anzeige in der Shopping Unit fuhre den Internetnutzer zur Verkaufswebsite des
Anzeigenkunden."™ Auf den Preisvergleichsdienst kénne er lediglich von der allgemeinen
Ergebnisseite aus zugreifen, wenn er am oberen Rand der Shopping Unit oder tber das
allgemeine Navigationsmenii einen entsprechenden Link anklicke."v Gleichzeitig seien keine
natiirlichen Ergebnisse mehr auf Product Search angezeigt worden." Product Search habe sich
zu einer reinen Anzeigenseite entwickelt und sei umbenannt worden in Google Shopping."!

Am 27. Juni 2016 stellte die Europdische Kommission in Artikel 1 ihres Beschlusses in der
Sache Google Search (Shopping) - AT.39740 - fest, dass Google/Alphabet gegen Artikel 102
AEUV verstoRen hat, indem es auf seinen allgemeinen Ergebnisseiten seinen eigenen
Preisvergleichsdienst im Vergleich zu den Preisvergleichsdiensten von Wettbewerbern
gunstiger prasentiert und angezeigt hat.

Das EuG fihrt in seinem Urteil aus:

»2Zusammenfassend hat die Kommission im angefochtenen Beschluss nachzuweisen versucht,
dass Google ihren Preisvergleichsdienst auf ihren allgemeinen Ergebnisseiten ginstiger
positioniert und herausgestellt habe als konkurrierende Preisvergleichsdienste [...], dass ein
erheblicher Datenverkehr, d. h. eine hohe Zahl von Besuchen, flr Preisvergleichsdienste
wesentlich sei [...], dass das Verhalten von Google den Verkehr zu ihrem Preisvergleichsdienst
erhoht und den Verkehr zu konkurrierenden Preisvergleichsdiensten verringert habe [...], dass
der Verkehr von den allgemeinen Ergebnisseiten von Google einen groRen Teil des Verkehrs
dieser konkurrierenden Preisvergleichsdienste ausgemacht habe und nicht wirksam durch
andere Verkehrsquellen ersetzt werden konne [...], dass das in Rede stehende Verhalten zu
einer Ausdehnung der beherrschenden Stellung von Google auf andere Markte als den Markt
fihren konne, auf dem diese Stellung bereits bestanden habe, ndamlich auf die Mérkte fir
spezialisierte Preisvergleichsdienste [...], dass — selbst wenn die Preisvergleichsdienste in
weiter gefasste Maérkte einzubeziehen waren, die auch die Dienste von Online-
Handlerplattformen umfassten — dieselben wettbewerbswidrigen Wirkungen in dem auf die
Preisvergleichsdienste entfallenden Segment dieser Markte auftreten wiirden [...] und dass
dieses Verhalten auch die beherrschende Stellung von Google auf den Mérkten fiir allgemeine
Suchdienste schiitze [...]. Sie wies insbesondere auf die Nachteile hin, die den Verbrauchern
aus dieser Situation entstehen konnten. Die Kommission wies das gegen diese Analyse




gerichtete Vorbringen von Google zuriick, wonach die herangezogenen rechtlichen Kriterien
nicht die richtigen seien [...]. Ferner wies sie die von Google vorgebrachten
Rechtfertigungsgriunde zuriick, die dartun sollten, dass ihr Verhalten nicht missbrauchlich
gewesen sei [...], weil es objektiv notwendig gewesen sei oder etwaige
Wettbewerbsbeschréankungen, zu denen es geflihrt habe, durch Effizienzsteigerungen, die dem
Verbraucher zugutekdmen, aufgewogen wiirden. "

Das EuG hat in seinem Urteil vom 10.11.2021 die Feststellung des Artikels 1 des Beschlusses
der EU-Kommission bestétigt, soweit sie sich auf Missbrauche einer beherrschenden Stellung
auf den nationalen Markten fir spezialisierte Produktsuchdienste bezieht. V' Es hat die
Feststellung in Artikel 1 des Beschlusses jedoch fir nichtig erklart, soweit darin Missbréuche
einer beherrschenden Stellung auf den nationalen Markten fur allgemeine Suchdienste aufgrund
des Vorliegens wettbewerbswidriger Auswirkungen auf diese Markte festgestellt wurden.™

Generalanwaéltin Kokott konstatiert zu den aufgeworfenen Rechtsfragen zu Artikel 102 AEUV
in ihren Schlussantragen:

»3. Zum einen ist zu kldren, unter welchen Voraussetzungen die von einem
marktbeherrschenden Unternehmen vorgenommene Ungleichbehandlung von Wettbewerbern,
insbesondere in der Form einer Selbstbevorzugung auf digitalen Méarkten, von den (normalen)
Mitteln des Leistungswettbewerbs abweicht und somit als Missbrauch qualifiziert werden kann.
Besonders umstritten ist die Frage, ob zu diesem Zweck die u. a. im Urteil vom 26. November
1998, Bronner* (im Folgenden: Urteil Bronner), anerkannten strengen Kriterien fur die
Anerkennung eines Missbrauchs durch die Verweigerung des Zugangs zu einer ,,wesentlichen
Einrichtung* anwendbar sind.

4. Zum anderen sind weitere Kriterien zu prazisieren, die es ermdglichen, eine gegen Art. 102
AEUV verstollende Verhaltensweise festzustellen. Dazu gehort die Frage, ob und auf welche
Weise die Kommission durch eine kontrafaktische Analyse nachzuweisen hat, dass diese
Verhaltensweise zumindest potenzielle Verdrangungswirkungen erzeugt. Zudem muss geklart
werden, ob der Nachweis einer solchen Verdrangungswirkung in einem Fall wie dem
vorliegenden verlangt, dass die Kommission das Kriterium des ebenso leistungsféahigen oder
effizienten Wettbewerbers?® priift.«

Der EuGH hat mit Urteil vom 10.09.2024 - Az.: C-48/22 P - das Rechtsmittel nach Artikel 56
der Satzung des Gerichtshofs der Européischen Union von Google/Alphabet zuriickgewiesen.

4.1. Beherrschende Stellung durch ein oder mehrere Unternehmen

Unternehmen, denen allein oder gemeinsam mit anderen Unternehmen eine
marktbeherrschende Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben
zukommt, koénnen Adressat des Missbrauchsverbots des Artikels 102 AEUV sein. Eine




marktbeherrschende Stellung sei, so die EU-Kommission in ihre Prioritatenmitteilung, im
Gemeinschaftsrecht definiert als die wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens, die
dieses in die Lage versetze, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem
relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Mdoglichkeit verschaffe, sich seinen
Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztendlich den Verbrauchern gegeniiber in einem
nennenswerten Umfang unabhéngig zu verhalten.™ Ihr Vorliegen, so die EU-Kommission in
der Sache Google Search (Shopping), ergabe sich grundsétzlich aus mehreren Faktoren, die
jeder fiir sich nicht ausschlaggebend sein mussten.™ Ein wichtiger Faktor, der, abgesehen von
aullergewohnlichen Umstanden, fiir sich genommen ein Beweis fur das Vorliegen einer
beherrschenden Stellung sei, sei ein hoher Marktanteil.*!" In sehr dynamischen Branchen, die
durch kurze Innovationszyklen gekennzeichnet seien, konnten sich hohe Marktanteile indes als
kurzlebig erweisen und lieBen daher nicht zwingend auf eine beherrschende Stellung
schlieRen. ™" Anders sei dies jedoch, wenn ein sehr dynamischer Markt im betreffenden
Zeitraum keine Anzeichen ausgeprégter Instabilitat aufweise und sich im Gegenteil eine recht
stabile Hierarchie etabliere.X Die EU-Kommission kommt zu dem Schluss, dass ein starkes
Indiz fur die Wettbewerbsstarke von Google auf den nationalen Markten fiir allgemeine
Suchdienste sei, dass Google seit dem Jahre 2008 im gesamten EWR (ber starke und stabile
Marktanteile verflige und es in diesem Zeitraum in keinem EWR-Land einen effektiven
Markteintritt gegeben habe.™ Hierbei habe die EU-Kommission Marktanteile nach Volumen
als Néherungswert herangezogen, insbesondere da wertmaRige Marktanteile aufgrund der
kostenlosen Zurverfugungstellung allgemeiner Suchdienste flr die Nutzer nicht berechnet
werden konnten, die EU-Kommission keine genauen und uberprifbaren Werte zum Umsatz
pro Suche der wichtigsten allgemeinen Suchdienste erhalten haben kdnne und Werbetreibende
die Nutzungsanteile bei ihrer Entscheidung Uber die Platzierung ihrer Suchanzeigen
beriicksichtigten.™ ! Als weiterer wichtiger Faktor sei das Vorhandensein von Markteintritts-
oder Expansionsbarrieren zu nennen.”™ ! Zu diesen zihlten neben den Wechselkosten fiir die
Nutzer insbesondere aufergewohnlich hohe Kapitalinvestitionen, mit denen Wettbewerber
mithalten mussten, externe Netzwerkeffekte, die zusétzliche Kosten flr die Gewinnung neuer
Kunden mit sich brachten, und GréRenvorteile, von denen Marktneulinge keine unmittelbaren
Vorteile hatten, sowie die tatsdchlichen Eintrittskosten, die bei der Marktdurchdringung
anfielen.™ ! Die EU-Kommission kommt zu dem Schluss, dass die nationalen Mérkte fiir
allgemeine Suchdienste durch eine Reihe von Markteintritts- und Expansionsbarrieren
gekennzeichnet seien.”™ So seien fir eine vollwertige allgemeine Suchmaschine erhebliche
Investitionen in Zeit und Ressourcen erforderlich. ™ Zur Relevanzsteigerung seiner
allgemeinen Suchergebnisseiten sei ein allgemeiner Suchdienst auf groRe Mengen von
Suchanfragen und damit Daten angewiesen. ™ Ein neuer Marktteilnehmer miisse entsprechend
dem Investitionsverhalten allgemeiner Suchdienste Investitionen in die stetige Verbesserung
des Produkts vornehmen.”™ ! Eine zusatzliche Markteintrittsbarriere stelle das VVorhandensein
positiver Riickkopplungseffekte auf beiden Seiten der zweiseitigen Plattform dar, die aus
allgemeinen Suchdiensten und Online-Suchmaschinenwerbung bestiinde. ™' Die positiven
Ruckkopplungseffekte auf der Seite der Online-Suchmaschinenwerbung seien auf den
Zusammenhang zwischen der Anzahl der Nutzer eines allgemeinen Suchdienstes und dem Wert
der von dieser allgemeinen  Suchmaschine angezeigten  Online-Suchwerbung




zuriickzufiihren. ™V Je hoher die Nutzeranzahl sei, desto groBer sei die
Verkaufswahrscheinlichkeit, was wiederum den Preis erhthe, der Werbetreibenden fir jeden
Klick berechnet werden konne."™ Diese Einnahmen kénnten dann von der allgemeinen
Suchmaschine zur Nutzergewinnung reinvestiert werden.”™ Auf der Seite der allgemeinen
Suchdienste bestiinden sowohl direkte als auch indirekte Netzwerkeffekte."V" Die direkten
Netzwerkeffekte resultierten daraus, dass eine bedeutende Minderheit der Nutzer eines
allgemeinen Suchdienstes einen Nutzen aus Suchmaschinenwerbung ziehe.™iil Dige indirekten
Netzwerkeffekte resultierten aus dem Zusammenhang der Attraktivitdit der Online-
Suchmaschinenwerbung und den Einnahmen der Plattform.”™* Denn je mehr Werbetreibende
eine Online-Suchmaschinenwerbung nutzten, desto hoher sei ihr Umsatz.™* Als weiteren
Faktor fir das Vorliegen von Marktmacht konstatiert die EU-Kommission den Nutzern im
EWR, die hauptsachlich den allgemeinen Suchdienst von Google nutzen, einen Mangel an
., Multi-Homing“."' Ein Faktor sei ebenfalls die Markenwirkung von Google, aufgrund derer
Nutzer auf die Relevanz der von Google bereitgestellten Suchergebnisse vertrauten. i
Folglich sei bei vielen Nutzern Multi-Homing unwahrscheinlich, selbst wenn Google die
Qualitat seines allgemeinen Suchdienstes verschlechterte.”™ " Die EU-Kommission kommt
zudem zu dem Schluss, dass die Nutzer keine nennenswerte ausgleichenden Nachfragemacht
gegeniiber Google seien.”™V Denn die nationalen Markte fiir allgemeine Suchdienste seien
dadurch gekennzeichnet, dass jeder Nutzer lediglich einen winzigen Bruchteil des gesamten
Suchabfragevolumens ausmache.™* SchlieRlich sei das kostenlose Angebot eines Dienstes ein
relevanter Faktor. ™' Da die Nutzererwartung ein kostenloser Dienst sei, laufe ein
Unternehmen, das keine Innovationen mehr betreibe, abhéngig davon, wie hoch die Innovation
auf dem betreffenden Markt sei, Gefahr, seine Attraktivitét zu verlieren.”il In diesem Kontext
seien technische oder wirtschaftliche Beschrankungen eines Anbieterwechsels seitens der
Nutzer ein weiterer relevanter Faktor. ™Vl Der Feststellung einer marktbeherrschenden
Stellung stiinde allerdings nicht entgegen, dass ein Unternehmen seine allgemeinen Suchdienste
kostenlos anbiete. "X Zunachst kénnte festgestellt werden, dass Nutzer jedenfalls zur
Monetarisierung des Dienstes beitriigen, indem sie bei jeder Abfrage Daten bereitstellten, auch
wenn sie flr die Nutzung keine finanzielle Gegenleistung erbrachten.*® Das kostenlose Angebot
eines Dienstes sei jedoch ohnehin lediglich ein relevanter Faktor unter mehreren.* Weitere,
wenn nicht gar bedeutender Faktoren, seien die eben bereits genannten. "

Nach allem stellt die EU-Kommission in ihrem Beschluss fest, dass Google seit 2007 [in dem
Beschluss der EU-Kommission heif3t es in Rn. 271 allerdings ,,2008“, Anm. d. Verf.] auf allen
nationalen Markten fur nationale Suchdienste im EWR eine beherrschende Stellung habe, mit
Ausnahme der Tschechischen Republik, wo Google seit 2011 marktbeherrschend sei. " Die
Schlussfolgerung beruhe auf den Marktanteilen von Google, den vorhandenen Schranken flr
Markteintritt und Expansion, dem Mangel an Multi-Homing, den Markenwirkungen und dem
Fehlen einer ausgleichenden Nachfragemacht. Sie gelte insbesondere ungeachtet dessen, dass
allgemeine Suchdienste unentgeltlich angeboten wiirden.*"




4.2. Relevanter Markt

Abzugrenzen seien der sachlich, radumlich, und zeitlich relevante Markt.*®Y Der relevante Markt
decke sich grundsatzlich mit dem natiirlichen Markt.**"' Das sei das Gebiet und der Zeitraum,
in dem die betroffenen Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager auf dem Binnenmarkt
miteinander gegenwdrtig in Wettbewerb stiinden.*" Zwischen dem beherrschten Markt, dem
Markt auf dem sich die missbrauchliche Ausnutzung auswirke sowie den Konsequenzen fur
Wettbewerber, Partner sowie Verbraucher misse keine Identitat bestehen.*Vi' Der zeitlich
relevante Markt sei der Zeitraum, in dem die beherrschende Stellung auf dem relevanten Markt
fur das in Rede stehende Produkt existiere.** Der raumlich relevante Markt sei das Gebiet, in
dem die betroffenen Unternehmen das in Rede stehende Produkt anbieten wirden, in dem die
Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen seien und das sich von benachbarten Gebieten
durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen unterscheide.® Hier kam die EU-
Kommission zu dem Schluss, dass der radumlich relevante Markt fiir beide in Rede stehenden
Produkte, auf die sogleich einzugehen sein wird, von nationaler Natur sei.® Fiir die Bestimmung
des sachlich relevanten Marktes sei maligebend, welche Produkte aus Sicht der
Marktgegenseite austauschbar seien.® Zum sachlich relevanten Markt zéhlten alle Produkte,
die sich wegen ihrer Eigenschaften zur Befriedigung eines gleichbleibenden Bedarfs eigneten
sowie durch andere Produkte lediglich in geringem MaR substituierbar seien. ¢ Die
Europdische Kommission hat am 22. Februar 2024 ihre Bekanntmachung uber die Abgrenzung
des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Union (ABI. C/2024/1645 vom
22. Februar 2024, S. 1) verdffentlicht. Diese ersetze ihre bisherige Bekanntmachung aus dem
Jahre 1997 und setze ihren Schwerpunkt auf Spezialprobleme und die Vorgehensweise in
Sondersituationen.®~ Abschnitt 4. befasse sich hierbei insbesondere mit der Marktabgrenzung
bei mehrseitigen Plattformen, Anschlussmérkten und digitalen ,,Okosystemen®.® In diese neue
Bekanntmachung ist unter anderem auch die hier in Rede stehende Sache Google Search
(Shopping) eingeflossen; und zwar unter der Behandlung der Frage des Angebots eines
Produktes zum monetaren Nullpreis seitens mehrseitiger Plattformen. Hier heil3t es:

,97. [...]. Die Bereitstellung eines Produkts zum Nullpreis bedeutet nicht, dass es flr dieses
Produkt keinen relevanten Markt gibt.

98. In solchen Féllen sind nichtpreisliche Parameter fir die Beurteilung der Substitution
besonders relevant. Dann konzentriert sich die Kommission auf Faktoren wie
Produktfunktionen®®?, Verwendungszweck®®®, Anhaltspunkte fiir eine frihere oder eine
hypothetische Substitution*3®, Kosten eines Wechsels oder Hindernisse fiir einen Wechsel, z.
B. in Bezug auf die Interoperabilitdit mit anderen Produkten, Datenubertragbarkeit und
Lizenzierungsaspekte®®, Die Kommission kann auch Alternativen zum SSNIP-Test in
Betracht ziehen und beispielsweise die Wechselbereitschaft von Kunden des zum Nullpreis
angebotenen Produkts als Reaktion auf eine geringfiigige, aber signifikante und anhaltende
Qualitatsminderung (small but significant non-transitory decrease of quality — SSNDQ) priifen
(136) < In der FuBnote 133 zum Verwendungszweck heift es: ,,Siehe z. B. die Marktabgrenzung
bei allgemeinen Suchdiensten in der Sache AT.39740 — Google Search (Shopping)
(Erwégungsgriunde 163-183).“ Tatsachliche hatte die EU-Kommission bereits in ihrem
Beschluss in der Sache Google Search (Shopping) ausgefiihrt, dass die Bereitstellung eines
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Produkts zum Nullpreis nicht ausschliele, dass das Anbieten eines solchen Dienstes eine
wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des EU-Wettbewerbsrechts darstelle, und sie hat spater dann
zum geringen MaR der Substituierbarkeit ausgefiinrt. ©' Den sachlich relevanten Markt
konstatierte die EU-Kommission als den Markt fur allgemeine Suchdienste und den Markt fir
Preisvergleichsdienste." Im Hinblick auf den Markt fiir Preisvergleichsdienste war streitig, ob
die EU-Kommission in ihrem Beschluss hinreichend nachgewiesen habe, dass die von den
Preisvergleichsdiensten angebotenen Dienstleistungen des Preisvergleichs besondere
Merkmale aufwiesen, die sie von den durch die Héandlerplattformen angebotenen
Dienstleistungen des Preisvergleichs — oder umgekehrt — so sehr unterschieden, dass diese
Dienste lediglich in geringem Mal} austauschbar seien und der Wettbewerb zwischen ihnen
unbedeutend sei.®!" Die EU-Kommission hatte in diesem Kontext in ihrem Beschluss ebenfalls
bereits ausgefilhrt, dass sie nicht verpflichtet sei, einen SSNIP-Test durchzufiihren. ¢
Begriindet hat sie dies damit, dass der SSNIP-Test nicht die einzige Methode sei, die ihr zur
Definition des relevanten Marktes zur Verfugung stiinde, dass sie verpflichtet sei, eine
Gesamtbewertung aller Beweise vorzunehmen, und es keine Hierarchie zwischen den Arten
von Beweisen, auf die sie sich stlitzen kdnne gébe sowie dass der SSNIP-Test nicht angemessen
gewesen sei, da Google seine Suchdienste den Nutzern kostenlos zur Verfugung stelle.” Von
der soeben erorterten Frage zu unterscheiden ist die Frage nach dem Kriterium des ebenso
leistungsféahigen oder effizienten Wettbewerbers, auf die spater noch einzugehen sein wird.

4.3. Auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben

Der relevante Markt, auf dem das Unternehmen beherrschend sei, musse jedenfalls einen
wesentlichen Teil des Binnenmarktes umfassen.' Der beherrschte, relevante Markt misse
daher sowohl das Gebiet mehrerer Mitgliedstaaten umfassen als auch eine gewisse
MindestgroRe aufweisen.®! Dies wurde hier nicht weiter problematisiert.

4.4. Missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung

Auch in diesem Beschluss hat die EU-Kommission die besondere Verantwortung der
marktbeherrschenden Unternehmen betont, den unverfélschten Wettbewerb im Binnenmarkt
nicht durch Verhaltensweisen zu beeintrachtigen, die aulRerhalb des Leistungswettbewerbs
lagen. > Der Umfang dieser besonderen Verantwortung miisse im Lichte der konkreten
Umstande des Einzelfalls beurteilt werden. ™V Artikel 102 AEUV verbiete sowohl
missbrauchliche Praktiken, die den Verbrauchern unmittelbar Schaden zufiigen konnten, als
auch solche, die ihnen mittelbar schadeten, indem sie sich auf eine wirksame
Wetthewerbsstruktur auswirkten.”" Der Missbrauchsbegriff sei ein objektiver Begriff, der sich
auf das Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens beziehe, das geeignet sei, die
Struktur eines Marktes zu beeinflussen, auf dem aufgrund der bloBen Anwesenheit dieses
Unternehmens der Grad des Wettbewerbs geschwécht sei und auf dem durch den Rickgriff auf
Methoden, die sich von denen eines normalen Leistungswettbewerbs unterschieden, die
Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch existierenden Wettbewerbs oder die Entwicklung
des Wettbewerbs behindert wiirden. ®¥' Es sei hierbei nicht erforderlich, dass die
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Marktbeherrschung, der Missbrauch und die Auswirkungen des Missbrauchs auf demselben
Markt erfolgten.®vl! Vielmehr seien ebenfalls Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden
Unternehmens missbrauchlich, die darauf abzielten, durch Wettbewerbsverfalschung seine
Stellung auf einen benachbarten, aber getrennten Markt auszuweiten.®V'"' Bei den in Artikel 102
AEUV aufgezahlten missbrauchlichen Praktiken handele es sich nicht um eine erschopfende,
sondern lediglich beispielhafte Aufzahlung.®* Um den Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung festzustellen, missten alle Umsténde berticksichtigt werden.®* Der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung sei zudem unabhéngig von den Mitteln und Verfahren, mit
denen er erreicht werde, und ungeachtet eines etwaigen Verschuldens verboten. ®' Die
Kommission sei nicht verpflichtet, das Vorliegen einer missbrauchlichen Absicht
nachzuweisen; diese sei lediglich eines der Kriterien, die zur Beurteilung der missbrauchlichen
Natur eines Verhaltens herangezogen werden kénnten.®*"" Betreffend die Auswirkungen des
Verhaltens des marktbeherrschenden Unternehmens verbiete Artikel 102 AEUV
Verhaltensweisen, die dazu dienten, den Wettbewerb einzuschréanken oder geeignet seien, diese
Wirkung zu entfalten, unabhangig von ihrem Erfolg.®* Dies l4ge nicht lediglich dann vor,
wenn Wettbewerbern der Marktzugang verunmdglicht werde, sondern auch dann, wenn das
Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens geeignet sei, diesen Marktzugang zu
erschweren und so in die Wettbewerbsstruktur des Marktes einzugreifen,®*V

4.4.1. Voraussetzungen des Urteils ,,Bronner

Google war der Auffassung, dass die von der EU-Kommission geahndeten Praktiken lediglich
gegen Artikel 102 AEUV verstielRen, wenn die im Urteil Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569),
aufgestellten VVoraussetzungen, insbesondere die der Unerlasslichkeit, erftllt seien.**v

Das EuG stellte hierzu zunéchst fest, dass es um die Bedingungen ginge, unter denen Google
seinen allgemeinen Suchdienst Gber den Zugang der konkurrierenden Preisvergleichsdienste zu
den allgemeinen Ergebnisseiten bereitstelle. ®¥' Denn Google werde vorgeworfen, den
konkurrierenden Preisvergleichsdiensten keine &hnliche Positionierung und Anzeige wie
seinem eigenen Preisvergleichsdienst einzurdumen und daher nicht sicherzustellen, dass sein
eigener Preisvergleichsdienst und die konkurrierenden Preisvergleichsdienste gleichbehandelt
wiirden.®V" Der angefochtene Beschluss bezwecke, dem Preisvergleichsdienst von Google
und den konkurrierenden Preisvergleichsdiensten unabhangig von der Art der in Rede
stehenden Ergebnisse (generische Ergebnisse, Product Universals oder Shopping Units) den
gleichen Zugang zu den allgemeinen Ergebnisseiten von Google zu gewéhren, und ziele daher
darauf ab, den konkurrierenden Preisvergleichsdiensten Zugang zu den allgemeinen
Ergebnisseiten von Google zu verschaffen und sicherzustellen, dass ihre Positionierung und
Préasentation auf diesen Seiten ebenso sichtbar sei wie die des Preisvergleichsdienstes von
Google, auch wenn dieser Beschluss nicht ausschliel3e, dass Google zur Umsetzung der von der
EU-Kommission geforderten AbhilfemaRnahmen darauf verzichten konne, den eigenen
Preisvergleichsdienst auf ihren allgemeinen Ergebnisseiten gunstiger anzuzeigen und zu
positionieren als konkurrierende Preisvergleichsdienste.**V" Sodann stellt es fest, dass sich die
EU-Kommission jedoch zumindest nicht ausdriicklich auf die im Urteil Bronner aufgestellten
Voraussetzungen bezogen habe, sondern vielmehr auf die Rechtsprechung zum Missbrauch
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durch Hebelwirkung und insoweit zu dem Ergebnis gelangt sei, dass Google seine
beherrschende Stellung auf dem Markt fiir allgemeine Suchdienste als Hebel eingesetzt habe,
um seinen eigenen Preisvergleichsdienst auf dem Markt fur Preisvergleichsdienste zu
begunstigen, wobei diese Begunstigung zu einer potenziellen oder tatsdchlichen Verdrangung
des Wettbewerbs auf dem nachgelagerten Markt gefiinrt habe.®** Das EuG stellt zudem fest,
dass die allgemeine Ergebnisseite von Google Merkmale aufweise, die sie in die Ndhe einer
wesentlichen Einrichtung rticke, und zwar in dem Sinne, dass derzeit keine tatsachliche oder
potenzielle Alternative zur Verfligung stiinde, die es ermdgliche, sie auf dem Markt auf
wirtschaftlich tragféahige Weise zu ersetzen.”** SchlieBlich stellt es fest, dass die Praktiken
zwar gewisse Parallelen zur Zugangsproblematik aufwiesen, sich jedoch in ihren
grundlegenden Merkmalen von der Lieferverweigerung unterschieden, um die es in dem Urteil
Bronner, gegangen sei, was die Entscheidung der EU-Kommission rechtfertige, diese Praktiken
unter dem Gesichtspunkt anderer als der fir die Zugangsverweigerung geltenden Kriterien zu
erfassen. > Hierzu fiihrt der EuGH aus, dass sich das EuG nicht auf den Zugang der
konkurrierenden Preisvergleichsdienste zu den ,,Boxen®, sondern auf ihren Zugang zu den
allgemeinen Ergebnisseiten von Google unter nicht diskriminierenden Bedingungen bezogen
habe.®" Das EuG stellt hiernach klar, dass nicht jede Zugangsproblematik zwangslaufig zur
Anwendung der im Urteil Bronner dargelegten Voraussetzungen fur Lieferverweigerungen
fuhre; insbesondere, wenn die Praxis in einem eigenstandigen Verhalten bestlnde, das sich in
seinen wesentlichen Merkmalen von einer Zugangsverweigerung unterscheide, auch wenn es
die gleichen Verdrangungswirkungen habe. ®* Daher habe die EU-Kommission nicht
nachweisen missen, dass die im Urteil Bronner genannten VVoraussetzungen vorgelegen hétten,
da es sich bei den Praktiken, um eine eigenstandige Form des Missbrauchs durch Hebelwirkung
gehandelt habe, die ein ,aktives* Verhalten umfasse, das sich in Form einer positiven
Diskriminierung bei der Behandlung der Ergebnisse des Preisvergleichsdienstes von Google
manifestiere, die auf seinen allgemeinen Ergebnisseiten hervorgehoben wirden, und der
Ergebnisse konkurrierender Preisvergleichsdienste, die tendenziell zuriickgestuft wiirden.o>\
Somit unterschieden sich diese Praktiken von dem Verhalten, um das es im Urteil Bronner
gegangen sei, das in einer bloRen Lieferverweigerung bestanden habe.“*¥ Vorliegend ginge es
zwar, wenn auch nur mittelbar, um die Bedingungen, unter denen Google seinen allgemeinen
Suchdienst bereitstelle, indem er den Preisvergleichsdiensten Zugang zu den allgemeinen
Ergebnisseiten gewahre. ®*V' Die Verpflichtung des eine beherrschende Stellung
missbrauchlich ausnutzenden Unternehmens, Vermdgenswerte zu (bertragen, Vertrdge
abzuschlieBen oder Zugang zu seinen Diensten unter diskriminierungsfreien Bedingungen zu
gewdhren, setze jedoch nicht zwangslaufig die Anwendung der im Urteil Bronner festgelegten
Kriterien voraus.Zil Denn es kénne keine automatische Verkniipfung zwischen den Kriterien
fiir die rechtliche Einstufung des Missbrauchs und den AbhilfemaRnahmen geben, mit denen er
beseitigt werden konne.®Viil Das heiRe, dass nur weil eine der Mdglichkeiten zur Beendigung
des missbrauchlichen Verhaltens darin bestinde, den Wettbewerbern zu gestatten, in den oben
auf der Ergebnisseite von Google eingeblendeten ,,Boxen* zu erscheinen, die missbrauchlichen
Praktiken nicht auf die Anzeige dieser ,,Boxen* beschrinkt und die Voraussetzungen fiir die
Feststellung des Missbrauchs nicht allein unter diesem Gesichtspunkt bestimmt werden
miissten. ™ |m vorliegenden Fall umfassten die in Rede stehenden Praktiken auch die
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Herabstufung der konkurrierenden Preisvergleichsdienste auf den allgemeinen Ergebnisseiten
von Google durch Anpassungsalgorithmen, eine Herabstufung, die in Verbindung mit der
Bevorzugung der eigenen Ergebnisse von Google ein wesentlicher Bestandteil dieser Praktiken
sei, der zudem nach Ansicht der EU-Kommission bei der festgestellten Verdrangungswirkung
eine wichtige Rolle spiele und nicht unmittelbar mit dem Zugang zu den ,,Boxen‘ auf der
allgemeinen Ergebnisseite von Google zusammenhange.' Das EuG schlussfolgert aus alle
dem, dass die VVoraussetzung der Notwendigkeit, Vermdgenswerte zu tibertragen oder Vertrége
abzuschlieBen, um die Zuwiderhandlung zu beenden, nicht im Rahmen aktiver
Zuwiderhandlungen anwendbar sei, die sich, wie im vorliegenden Fall, von einer blof3en
Lieferverweigerung unterschieden.®!

Der EuGH hat das Urteil des EuG bestatigt und spezifiziert dies wie folgt: Die in dem Urteil
Bronner aufgestellten Voraussetzungen seien allein aufgrund der Weigerung eines
beherrschenden Unternehmens, einem Wettbewerber Zugang zu einer Infrastruktur zu
gewdhren, die es fiir seine eigene Tatigkeit entwickelt habe, gerechtfertigt gewesen.! In
Féllen indes, in denen ein beherrschendes Unternehmen Zugang zu seiner Infrastruktur [bei
dieser handelt es sich hier um die allgemeine Ergebnisseite von Google und nicht die ,,Boxen®,
die keine eigene Infrastruktur darstellen [vgl. Rnrn. 105 und 107; Anm. der Verfasserin]
gewahre, den Zugang, die Erbringung von Dienstleistungen oder den Verkauf von Erzeugnissen
jedoch unangemessenen Bedingungen unterwerfe, kdmen die vom Gerichtshof im Urteil
Bronner aufgestellten VVoraussetzungen hingegen nicht zum Tragen.®"!' Sei der Zugang zu einer
solchen Infrastruktur oder gar zu einer Dienstleistung oder einem Vorleistungsgut flr die
Wettbewerber des beherrschenden Unternehmens unerlésslich, um auf einem nachgelagerten
Markt rentabel zu operieren, sei es umso wahrscheinlicher, dass unbillige Praktiken auf diesem
Markt zumindest potenziell wettbewerbswidrige Wirkungen hétten und einen Missbrauch im
Sinne von Artikel 102 AEUV darstellten. ©V Bei Verhaltensweisen, die keine
Zugangsverweigerung darstellten, sei das Fehlen der Unerlasslichkeit flr die Prufung von
potenziell missbréauchlichen Verhaltensweisen eines beherrschenden Unternehmens als solches
jedoch nicht ausschlaggebend. ™ Zwar kénnten solche Verhaltensweisen eine Form des
Missbrauchs sein, wenn sie geeignet seien, zumindest potenzielle wettbewerbswidrige
Wirkungen oder gar Ausschlusswirkungen auf den betreffenden Mérkten zu erzeugen.®' Sie
konnten jedoch nicht gleichgesetzt werden mit einer schlichten Weigerung, einem
Wettbewerber Zugang zu einer Infrastruktur zu gewéhren, da die zustandige nationale
Wetthewerbsbehorde oder das zustédndige nationale Gericht das beherrschende Unternehmen
nicht dazu zwingen misse, einen Zugang zu einer Infrastruktur zu gewahren, der bereits
gewidhrt sei.®™ Die MaRnahmen, die in solchen Féllen getroffen wiirden, schriankten das
beherrschende Unternehmen mithin in seiner Vertragsfreiheit und seinem Eigentumsrecht
weniger ein als wenn es verpflichtet wirde, Zugang zu einer seiner eigenen Tatigkeit
vorbehaltenen Infrastruktur zu gewdhren. V" Da Google den konkurrierenden
Preisvergleichsdiensten Zugang zu seinem allgemeinen Suchdienst und den allgemeinen
Ergebnisseiten gewahre, diesen Zugang jedoch diskriminierenden Bedingungen unterwerfe,
seien die im Urteil Bronner aufgestellten VVoraussetzungen auf das in Rede stehende Verhalten
nicht anwendbar. >

14




4.4.2. Diskriminierung

Einen Missbrauch durch Google auf dem Markt fur allgemeine Suchdienste sieht die EU-
Kommission in der bevorzugten Platzierung und Anzeige seitens Google seines eigenen
Preisvergleichsdiensts auf seinen allgemeinen Suchergebnisseiten gegentiber konkurrierenden
Preisvergleichsdiensten.® Die EU-Kommission sah das missbrauchliche Verhalten in einer
Praxis, die auBerhalb des Leistungswettbewerbs I4ge, da sie den Verkehr in dem Sinne umleite,
dass der Verkehr von den allgemeinen Suchergebnisseiten von Google zu konkurrierenden
Preisvergleichsdiensten verringert und zu Googles eigenem Preisvergleichsdienst erhéht werde,
sowie auf den nationalen Markten fur spezialisierte Produktsuchdienste wettbewerbswidrige
Auswirkungen haben kénne oder wahrscheinlich habe.®" Zur Begriindung beschreibe die EU-
Kommission zunéchst, wie Google seinen eigenen Preisvergleichsdienst auf seinen
allgemeinen Suchergebnisseiten im Vergleich zu konkurrierenden Preisvergleichsdiensten
giinstiger positioniere und anzeige.*" Wahrend konkurrierende Preisvergleichsdienste lediglich
als allgemeine Suchergebnisse angezeigt werden konnten und dazu neigten, dass das Ranking
ihrer Webseiten in den allgemeinen Suchergebnissen auf den allgemeinen Suchergebnisseiten
von Google durch bestimmte Algorithmen herabgestuft werde, werde Googles eigener
Preisvergleichsdienst im Vordergrund positioniert, im Rich-Format angezeigt und durch den
Algorithmus niemals herabgestuft.c!! Konkurrierende Preisvergleichsdienste konnten lediglich
als generische Suchergebnisse auf den allgemeinen Suchergebnisseiten von Google angezeigt
werden. Sie kdnnten daher nicht im Rich-Format mit Bildern und zusétzlichen Informationen
zu den Produkten und Preisen angezeigt werden.®"v Das Hinzufiigen von Bildern, Preis- und
Handlerinformationen zu Produktsuchergebnissen erhohe jedoch die Klickraten. v Der
Preisvergleichsdienst von Google sei auf seinen allgemeinen Suchergebnisseiten anders
positioniert und werde anders angezeigt als konkurrierende Preisvergleichsdienste, obwohl
Google ahnliche Merkmale wie die Wettbewerber aufweise.®' Die Art und Weise wie Googles
eigener Preisvergleichsdienst und konkurrierende Preisvergleichsdienste auf den allgemeinen
Suchergebnisseiten von Google positioniert wirden, obwohl der Preisvergleichsdienst von
Google ahnliche Merkmale wie konkurrierende Preisvergleichsdienste aufweise, unterscheide
sich in zweierlei Hinsicht: Erstens unterlage Googles eigener Preisvergleichsdienst nicht den
gleichen  Ranking-Mechanismen  wie seine  Konkurrenten, einschlieBlich  dem
Anpassungsalgorithmus Panda, und zweitens platziere Google bei Ausldosung Ergebnisse aus
seinem eigenen Preisvergleichsdienst auf seiner ersten allgemeinen Ergebnisseite an einer gut
sichtbaren Stelle (d. h. entweder ber allen allgemeinen Suchergebnissen oder in den meisten
Fallen innerhalb oder auf der Ebene der ersten generischen Suchergebnisse).V' Google sei sich
zudem bewusst gewesen, dass sein Preisvergleichsdienst auf seinen allgemeinen
Suchergebnisseiten keinen hohen Rang erreicht hatte, wenn er denselben Ranking-
Mechanismen unterliegen wiirde, die fiir konkurrierende Preisvergleichsdienste gélten.®Vi'' Der
Hauptunterschied zwischen der Art und Weise, wie der Preisvergleichsdienst von Google und
konkurrierende Preisvergleichsdienste auf den allgemeinen Suchergebnisseiten von Google
angezeigt wurden, bestiinde darin, dass spezielle Suchergebnisse des Preisvergleichsdiensts von
Google mit umfangreicheren grafischen Funktionen, einschlieRlich Bildern und dynamischen
Informationen, angezeigt wirden. % Sodann veranschauliche die EU-Kommission die
Bedeutung des Datenverkehrs fiir Preisvergleichsdienste und wie das Verhalten den
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Datenverkehr in dem Sinne umleite, dass es den Datenverkehr von den allgemeinen
Suchergebnisseiten von Google zu konkurrierenden Preisvergleichsdiensten verringere und
zum Google-eigenen Preisvergleichsdienst erhdhe.c™ Letzteres stiitze die EU-Kommission auf
erstens eine Analyse des Nutzerverhaltens, die darauf hindeute, dass generische Suchergebnisse
erheblichen Verkehr auf einer Website erzeugten, wenn sie in den ersten drei bis funf
generischen Suchergebnissen auf der ersten Seite mit den allgemeinen Suchergebnissen
platziert wirden, zweitens auf Beweise flr die Auswirkungen des Verhaltens auf den
allgemeinen Suchverkehr wvon den allgemeinen Suchergebnisseiten von Google zu
konkurrierenden Preisvergleichsdiensten und drittens auf Beweise flr die Auswirkungen des
Verhaltens auf den Verkehr zum Google-eigenen Preisvergleichsdienst.®* Das Verhalten habe
zu einem dauerhaften Rickgang des generischen Suchverkehrs von den allgemeinen
Suchergebnisseiten von Google zu fast allen konkurrierenden Preisvergleichsdiensten
gefihrt. " Zudem habe es zu einem dauerhaften Anstieg des Verkehrs zum
Preisvergleichsdienst von Google gefiihrt.™i Weiterhin lege die EU-Kommission dar, dass der
generische Suchverkehr von den allgemeinen Suchergebnisseiten von Google einen groRen Teil
des Verkehrs fir konkurrierende Preisvergleichsdienste ausmache und nicht wirksam durch
andere Verkehrsquellen (einschlielich AdWords, mobile Anwendungen, Direktverkehr,
Verweise von Partner-Websites, Websites sozialer Netzwerke und anderen allgemeinen
Suchmaschinen) ersetzt werden kdnne, die derzeit konkurrierenden Preisvergleichsdiensten zur
Verfilgung stiinden. ™™ Ferner werde erlautert, wie das Verhalten dazu geeignet sei, die
marktbeherrschende Stellung von Google auf den nationalen Markten fur allgemeine
Suchdienste auf die nationalen Mérkte fiir Preisvergleichsdienste auszudehnen. ®*¥ Das
Verhalten von Google habe eine Reihe potenziell wettbewerbswidriger Auswirkungen. ™V
Erstens sei das Verhalten von Google geeignet, den Markt gegenuber konkurrierenden
Preisvergleichsdiensten abzuschotten, was zu héheren Gebuhren fir Handler, hoheren Preisen
fur Verbraucher und weniger Innovation fiihren kénne.®™1Zweitens verringere sich durch das
Verhalten von Google wahrscheinlich die Maoglichkeit, dass Verbraucher die fir sie
relevantesten Preisvergleichsseiten erreichten.®™i Die EU-Kommission erldutere auRerdem,
dass selbst wenn der von Google vorgeschlagenen alternativen Produktmarktdefinition, die
sowohl Preisvergleichsdienste als auch Handlerplattformen umfasse, gefolgt wirde, das
Verhalten zumindest in den Preisvergleichsdienstsegmenten der moglichen nationalen Markte,
die sowohl Preisvergleichsdienste als auch Handlerplattformen umfassten, wettbewerbswidrige
Auswirkungen haben koénnte oder wahrscheinlich hitte.®** Insgesamt habe Google die Vorteile
des Verhaltens ausgenutzt.®™ Google habe den Preisvergleich nicht selbst erfunden und sein
erster Preisvergleichsdienst, Froogle, habe keinen Verkehrszuwachs verzeichnet, da er auf den
allgemeinen Suchergebnisseiten von Google nicht sichtbar erschienen sei.®™ Erst nachdem
Google mit dem Verhalten begonnen habe, habe der Verkehr zum Preisvergleichsdienst von
Google tber die allgemeinen Suchergebnisseiten von Google dauerhaft zuzunehmen begonnen,
wahrend der Verkehr zu fast allen konkurrierenden Preisvergleichsdiensten nachhaltig
abgenommen habe. >

Vor dem EuG verteidigte sich Google damit, dass die unterschiedliche Behandlung ihrer
Suchergebnisse auf der Art der von ihrer allgemeinen Suchmaschine erzeugten Ergebnisse
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beruhe, also davon abhéngig sei, ob es sich um spezialisierte oder um generische Ergebnisse
handele. ™ Das EuG bestatigte hingegen die Auffassung der EU-Kommission, dass die
unterschiedliche Behandlung auf der Herkunft der Ergebnisse beruhe, also davon abhange, ob
sie von konkurrierenden Preisvergleichsdiensten oder von Googles eigenem
Preisvergleichsdienst stammten.®™V Das EuG konstatierte mithin, dass in Wirklichkeit Google
den eigenen Preisvergleichsdienst gegenuber den konkurrierenden Preisvergleichsdiensten und
nicht eine bestimmte Art von Ergebnissen gegeniiber einer anderen begiinstige.™V Denn
lediglich die spezialisierten Suchergebnisse von Google, d. h. die Product Universals, kénnten
in den ,,Boxen* auf der allgemeinen Suchseite von Google erscheinen, in einem angereicherten
Format prasentiert werden und sich den von den Anpassungsalgorithmen vorgenommenen
Herabstufungen entziehen, wéhrend die Ergebnisse der konkurrierenden Preisvergleichsdienste
selbst dann, wenn sie fir den Internetnutzer besonders relevant seien, niemals eine
vergleichbare Behandlung erfahren wiirden wie die Ergebnisse des Preisvergleichsdienstes von
Google, sei es im Hinblick auf ihre Positionierung, da sie aufgrund ihrer Wesensmerkmale
tendenziell von den Anpassungsalgorithmen herabgestuft wiirden, und da die ,,Boxen* den
Ergebnissen des Preisvergleichsdienstes von Google vorbehalten seien, oder sei es im Hinblick
auf ihre Prasentation, da die angereicherten Formate und die Bilder ebenfalls dem
Preisvergleichsdienst von Google vorbehalten seien. ®V' Selbst wenn die Relevanz der
Ergebnisse  konkurrierender  Preisvergleichsdienste  trotz  der  Auswirkungen  der
Herabstufungsalgorithmen so hoch seien, dass sie auf der ersten Seite der allgemeinen
Ergebnisse von Google erschienen, kénnten sie niemals so sichtbar und augenféllig dargestellt
werden wie die in den Product Universals angezeigten Ergebnisse. ™I Hierbei sei die
Ungleichbehandlung indes nicht auf einen objektiven Unterschied zwischen zwei Arten von
Online-Ergebnissen zuriickzufuhren, sondern auf die Entscheidung von Google, die Ergebnisse
konkurrierender Preisvergleichsdienste weniger giinstig zu behandeln als die ihres eigenen
Preisvergleichsdienstes, indem sie sie weniger sichtbar prasentiere und positioniere, Vi

Das EuG wies zudem das Vorbringen von Google zuriick, dass Google auf gruppierte
Produktergebnisse und auf generische Ergebnisse denselben Relevanzstandard angewandt und
die Product Universals im Wesentlichen lediglich dann eingeblendet habe, wenn sich diese als
relevanter erwiesen héatten als die Ergebnisse konkurrierender Preisvergleichsdienste, sodass
keine Diskriminierung vorgelegen haben konne.™* Jedoch laute der Vorwurf nicht, dass
Google auf zwei Arten von Ergebnissen denselben Relevanzstandard anwende, sondern dass
Google auf die konkurrierenden Preisvergleichsdienste nicht dieselben Préasentations- und
Positionierungsstandards anwende wie auf ihren eigenen Preisvergleichsdienst, wodurch
Erstere gegeniiber Letzterem benachteiligt wiirden.®™* Selbst wenn sich jedoch das Ergebnis
eines konkurrierenden Preisvergleichsdienstes anhand der durch die Algorithmen von Google
festgelegten Relevanzkriterien als weniger relevant erweisen sollte als ein Ergebnis des
Preisvergleichsdienstes von Google, stiinde seine Herabstufung auf den allgemeinen
Ergebnisseiten von Google durch Anpassungsalgorithmen und seine auf einen einfachen
generischen blauen Link beschrinkte Priasentation, gegebenenfalls unterhalb der ,,Box*, die
dem mit angereicherten Funktionen présentierten Ergebnis des Preisvergleichsdienstes von
Google vorbehalten sei, dennoch nicht notwendigerweise im Verhéltnis zu der im Licht dieser
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Kriterien angeblich geringeren Relevanz. < SchlieBlich koénnten die Ergebnisse eines
konkurrierenden Preisvergleichsdienstes selbst dann, wenn sie im Licht dieser Kriterien
relevanter seien, niemals in gleicher Weise présentiert oder in Bezug auf ihre Positionierung
gleichbehandelt werden, sodass der Wettbewerb bereits verfalscht werde, bevor der Nutzer eine
Produktanfrage eingebe.*

Des Weiteren wies das EuG Googles Vorbringen zuriick, dass die in den Shopping Units
enthaltenen Produktanzeigen Werbung seien und sich damit von den kostenlosen Ergebnissen
der konkurrierenden Preisvergleichsdienste unterschieden, was jede Diskriminierung
ausschlieRe.c™ il Dije Shopping Units préasentierten Ergebnisse des Preisvergleichsdienstes von
Google und stiinden mit den konkurrierenden Preisvergleichsdiensten im Wettbewerb., &>V
Insoweit sei es unerheblich, dass die Handler fir die Platzierung von Produkten in den Shopping
Units eine Werbegebiihr zahlen mussten, da der spezialisierte Suchdienst von Google, den
Internetnutzern denselben kostenlosen Preisvergleichsdienst anbiete wie die konkurrierenden
Preisvergleichsdienste.®™* Google habe nicht dargetan, inwiefern sich der den Internetnutzern
durch die Shopping Units angebotene Preisvergleichsdienst seinem Wesen nach von den
anderen Preisvergleichsdiensten unterscheide. ®*! Vielmehr seien beide Dienste dazu
bestimmt, Preise im Internet zu vergleichen, sodass sie aus der Sicht der Internetnutzer
austauschbar seien. Vi AyRerdem werde die Angabe ,,gesponsert von den meisten
Internetnutzern nicht ohne Weiteres dahin verstanden, dass die Ergebnisse des
Preisvergleichsdienstes von Google und die Ergebnisse der konkurrierenden
Preisvergleichsdienste nach unterschiedlichen Mechanismen eingestuft wirden und die
konkurrierenden Preisvergleichsdienste daher herabgestuft und auf den allgemeinen
Ergebnisseiten weniger sichtbar angezeigt werden kénnten, und zwar nicht etwa wegen der
geringeren Relevanz ihrer Ergebnisse im Vergleich zu denen des Preisvergleichsdienstes von
Google, sondern schlicht deshalb, weil es sich nicht um die eigenen Ergebnisse von Google
handele. Vil Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn ihre Herabstufung auf den
allgemeinen Ergebnisseiten von Google auf Anpassungsalgorithmen zurtickzufiihren sei und
nicht auf die geringere Relevanz ihres Inhalts fir die vom Internetnutzer eingegebene
Suchanfrage, da dieser Mechanismus den Internetnutzern nicht bekannt sei. s>

Das EuG stellt ebenfalls klar, dass es keinen Grund gébe, das Finanzierungsmodell eines
Unternehmens vom Verbot des Artikels 102 AEUV auszuschlieBen, wenn dieses
Finanzierungsmodell, wie im vorliegenden Fall, mit einer missbrauchlichen Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung einhergehe.®

Auch das Vorbringen Googles, dass keine Diskriminierung vorlage, da Google die Shopping
Units lediglich einblende, wenn ihre Produktanzeigen bessere Antworten auf eine Suchanfrage
lieferten als die Textanzeigen, hat das EuG zuriickgewiesen.®“ Denn die Ungleichbehandlung
bestlinde darin, dass die generischen Ergebnisse, die Ergebnisse der konkurrierenden
Preisvergleichsdienste wiedergeben wirden, anders behandelt wirden als die in den Shopping
Units angezeigten spezialisierten Ergebnisse des Preisvergleichsdienstes von Google.®! Zu
vergleichen seien daher nicht die Shopping Units und die Textanzeigen, sondern die Shopping
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Units und die Ergebnisse der konkurrierenden Preisvergleichsdienste, die in den generischen
Ergebnissen  wiedergegeben werden  konnten. " Denn die  konkurrierenden
Preisvergleichsdienste konnten nicht — auch nicht gegen Entgelt — in den Genuss derselben
Darstellungskriterien kommen wie der Preisvergleichsdienst von Google, um in den Shopping
Units zu erscheinen, es sei denn, sie anderten ihr Geschaftsmodell, indem sie entweder eine
Schaltflache ,,Kaufen™ hinzufiigten oder als Vermittler auftriten, um die kostenpflichtigen
Produktergebnisse der Handler in den Shopping Units zu platzieren.®cV

Schliel3lich hat das EuG zudem das Vorbringen von Google zuriickgewiesen, dass die in den
Shopping Units enthaltenen Produktanzeigen einen Preisvergleichsdienst von Google
forderten. Y Denn das beanstandete Verhalten beschrénke sich nicht auf die glnstigere
Behandlung der spezialisierten Seite Google Shopping durch eine vorteilhafte Positionierung
und Darstellung der Shopping Units und beziehe sich zudem nicht auf eine Praxis der
,Quersubventionierung*.*"' Es ginge vielmehr um die giinstigere Behandlung des gesamten
Preisvergleichsdienstes von Google, zu dem die Shopping Units gehorten.”*' Daher sei die
EU-Kommission zu der Feststellung berechtigt gewesen, dass die Shopping Units den
Preisvergleichsdienst von Google begiinstigten, ohne dass es im Ubrigen darauf ankame, ob sie
die eigenstandige Website Google Shopping unmittelbar beglinstigen, indem sie ihr Einnahmen
verschafften. Vil

Das EuG fiihrte zum Nachweis des Missbrauchs der beherrschenden Stellung aus, dass die EU-
Kommission, um den Missbrauch einer beherrschenden Stellung durch Google festzustellen,
zumindest potenzielle Auswirkungen des beanstandeten, den Wettbewerb beschrankenden oder
ausschaltenden Verhaltens auf die betreffenden Méarkte habe nachweisen und dabei alle
relevanten Umstande beriicksichtigen miissen.”“* Es wies in diesem Zusammenhang darauf
hin, dass die EU-Kommission umfangreiche Ausfuhrungen dazu gemacht habe, dass die
anderen Quellen den von den generischen Ergebnissen von Google ausgehenden Verkehr nicht
wirksam hatten ersetzen kénnen.® Die EU-Kommission habe eine Analyse vorgenommen, der
zufolge die konkurrierenden Preisvergleichsdienste die materiellen Folgen des Verhaltens von
Google fur den Verkehr von Googles allgemeinen Ergebnisseiten zu den konkurrierenden
Preisvergleichsdiensten, die darin bestanden hatten, dass dieser Verkehr zuriickging, nicht
hatten kompensieren kénnen.® Eine solche Analyse, die sich an die Schlussfolgerung
anschlieBe, dass dieser Verkehr einen groBen Teil des Gesamtverkehrs dieser
Preisvergleichsdienste ausgemacht habe, sei geeignet, potenzielle wettbewerbsbeschrankende
Auswirkungen zu belegen, was fir den Nachweis des Missbrauchs einer beherrschenden
Stellung ausreichen konne.®' Die EU-Kommission sei zudem nicht verpflichtet gewesen, das
Vorliegen einer Abschottungswirkung dergestalt nachzuweisen, dass das Verhalten von Google
zur Ausschaltung jeglichen Wettbewerbs fiihren werde oder zumindest darauf abgezielt habe,
die Internetnutzer oder die Online-Handler davon abzuhalten, die Dienstleistungen
konkurrierender Preisvergleichsdienste in Anspruch zu nehmen.c" Zudem konne Google nicht
mit Erfolg geltend machen, dass sich die Auswirkungen der Google vorgeworfenen Praktiken
auf die konkurrierenden Preisvergleichsdienste allein auf die Auswirkungen der Einflihrung der
Product Universals und der Shopping Units auf den Verkehr von seinen allgemeinen
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Ergebnisseiten zu den konkurrierenden Preisvergleichsdiensten beschréankt hétten.cv Denn zu
den kombinierten Praktiken, die Google vorgeworfen wirden, gehorten ebenfalls die
Anwendung der zur Anpassung der generischen Ergebnisse dienenden Algorithmen, die dazu
neigten, die konkurrierenden Preisvergleichsdienste schlechter einzustufen, und die ihrerseits
Auswirkungen erzeugen.®® Das damit einhergehende Argument, wonach das Verhalten, das
die EU-Kommission Google zur Last lege, keine Auswirkungen auf die Nutzung der
konkurrierenden Preisvergleichsdienste durch die Internetnutzer gehabt habe, sei daher
ebenfalls zurlickzuweisen, da es die Auswirkungen der Algorithmen zur Anpassung der
generischen Ergebnisse und den groRBen Anteil der Internetnutzer aufler Acht lasse, die die
Preisvergleichsdienste nutzten, indem sie Uber die Such- und Ergebnisseiten von Google zu
ihnen gelangen.c"! Die EU-Kommission habe zu Recht festgestellt, dass die in Rede stehenden
Praktiken von Google erhebliche materielle Folgen fir den von seinen allgemeinen
Ergebnisseiten ausgehenden Verkehr hatten, was zu einem Rilickgang dieses Verkehrs zu den
konkurrierenden Preisvergleichsdiensten und zu einem Anstieg dieses Verkehrs zu seinem
eigenen Preisvergleichsdienst fiihrte, dass die wvon diesen Praktiken betroffenen
Preisvergleichsdienste im hilfsweise untersuchten Fall eines Marktes, der die
Héndlerplattformen umfasse, einen zumindest nicht unerheblichen Teil dieses Marktes in den
13 betroffenen Landern ausmachten und dass ein grofRer Anteil des Gesamtverkehrs der mit
Google konkurrierenden Preisvergleichsdienste auf den von den allgemeinen Ergebnisseiten
von Google ausgehenden Verkehr entfiel. /' Unter diesen Umstidnden habe die EU-
Kommission offensichtlich nachgewiesen, dass die in Rede stehenden Praktiken die
Wettbewerber von Google oder zumindest die Lage einer erheblichen Gruppe von
Wettbewerbern von  Google hinreichend beeintrachtigten, um das Vorliegen
wettbewerbswidriger Auswirkungen feststellen zu kénnen, die Bestandteil des Missbrauchs
einer beherrschenden Stellung gewesen seien. Vi’

4.4.3. Leistungswettbewerb

Google habe sich vor dem EuG damit verteidigt, dass es sich bei seinem Verhalten um
Qualitatsverbesserungen seines Online-Suchdienstes im Rahmen des Leistungswettbewerbs
gehandelt habe.*™ Das EuG fiihrt hierzu zunéchst allgemein aus, dass Artikel 102 AEUV einem
Unternehmen in beherrschender Stellung insbesondere die Anwendung von Praktiken verbiete,
die eine Verdrangungswirkung entfalteten, indem andere Mittel als diejenigen eines
Leistungswettbewerbs herangezogen wirden.“* Ein Missbrauch kénne in Form einer nicht
gerechtfertigten Ungleichbehandlung erfolgen. X Insoweit besage der allgemeine
Gleichheitsgrundsatz als allgemeiner Grundsatz des Unionsrechts, dass vergleichbare
Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt
werden diirften, es sei denn, dass eine solche Behandlung objektiv gerechtfertigt sei.©>" Artikel
102 AEUYV verbiete jedoch nicht die Erlangung einer beherrschenden Stellung an sich, selbst
wenn sie die GrolRenordnung der Stellung von Google bei den allgemeinen Suchdiensten
erreiche.c" Daher werde der Wettbewerb nicht durch jede Verdrangungswirkung verzerrt.V
Vielmehr kdnne Leistungswettbewerb definitionsgemal dazu fihren, dass Wettbewerber, die
flr die Verbraucher im Hinblick insbesondere auf Preise, Auswahl, Qualitiat oder Innovation




weniger interessant seien, vom Markt verschwanden oder bedeutungslos wiirden.“* Verboten
sei indes die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung, die darin bestiinde,
dass das marktbeherrschende Unternehmen unter Ausnutzung seiner beherrschenden Stellung
auf Methoden zuriickgreife, die sich von denen des normalen Wettbewerbs unterschieden.c*"!
Die bloRe Ausdehnung der beherrschenden Stellung auf einen benachbarten Markt sei hierbei
kein Beweis fur ein vom normalen Wettbewerb abweichendes Verhalten, selbst wenn eine
solche Ausdehnung dazu fiihre, dass Wettbewerber vom Markt verdringt wiirden.c>V" Der
Begriff der Hebelwirkung sei in diesem Kontext ein Sammelbegriff, der sich auf die
Auswirkungen beziehe, die eine auf einem Markt angewandte Praxis auf einem anderen Markt
entfalten konne, und er konne eine Reihe verschiedener missbrauchlicher Praktiken
bezeichnen. ©Vi" Indes seien auch von einem beherrschenden Unternehmen angewandte
Hebelwirkungen als solche nach Artikel 102 AEUV nicht verboten.c™ Artikel 102 AEUV sei
jedoch auf solche Praktiken dennoch anwendbar und es seien bereits mehrere Arten von
Hebelwirkungen als mit Artikel 102 AEUV unvereinbar befunden worden.“®* Der sachliche
Anwendungsbereich der besonderen Verantwortung, die ein Unternehmen in beherrschender
Stellung trage, sei stets anhand der spezifischen Umstadnde des jeweiligen Einzelfalls zu
ermitteln, die eine Situation geschwéchten Wettbewerbs erkennen lieRen.® In diesem Sinne
habe die EU-Kommission festgestellt, dass Google ihre beherrschende Stellung auf dem Markt
fur allgemeine Suchdienste als Hebel genutzt habe, um ihren eigenen Preisvergleichsdienst auf
dem Markt fiir die spezialisierte Preisvergleichssuche zu begunstigen, indem sie die
Positionierung und Prasentation dieses Preisvergleichsdienstes und seiner Ergebnisse auf ihren
allgemeinen Ergebnisseiten im Vergleich zu den konkurrierenden Preisvergleichsdiensten
aufgewertet habe, deren Ergebnisse aufgrund ihrer Wesensmerkmale dafur anféllig gewesen
seien, durch die Anpassungsalgorithmen herabgestuft zu werden.<®*" Zudem habe die EU-
Kommission festgestellt, dass aufgrund der Kombination dreier spezifischer Umstande —
ndmlich erstens der Bedeutung des von der allgemeinen Suchmaschine von Google
ausgehenden Verkehrs zu den Preisvergleichsdiensten, zweitens des Nutzerverhaltens bei der
Online-Suche und drittens der Tatsache, dass der umgeleitete Verkehr von den allgemeinen
Ergebnisseiten von Google einen groflen Teil des Verkehrs zu den konkurrierenden
Preisvergleichsdiensten ausmache und nicht wirksam durch andere Quellen ersetzt werden
konne — diese Beglnstigung geeignet gewesen sei, den Wettbewerb auf dem Markt zu
schwiéchen. ©i" Dje EU-Kommission habe im Wesentlichen dargelegt, dass der fragliche
Verkehr die Ausnutzung von Netzwerkeffekten ermdgliche, da ein Preisvergleichsdienst umso
mehr Besuche von Internetnutzern erhalte, je grofer die Relevanz und der Nutzen seiner
Dienstleistungen seien und je mehr Handler dazu neigten, sie in Anspruch zu nehmen, und dass
sich mit diesem Verkehr Einnahmen aus Provisionen oder Werbeanzeigen erzielen lieRen, die
gegebenenfalls dazu verwendet werden konnten, den Nutzen der bereitgestellten Dienste zu
verbessern und sich auf diese Weise von Wettbewerbern abzuheben.®*" Die EU-Kommission
habe die Bedeutung des von den allgemeinen Suchseiten von Google ausgehenden Verkehrs
und den Umstand, dass er nicht wirksam ersetzt werden kdnne, rechtsfehlerfrei als relevante
Merkmale angesehen, die das Vorliegen von Praktiken auRRerhalb des Leistungswettbewerbs
kennzeichnen konnten. ““*V Die EU-Kommission habe sich nicht darauf beschrankt, das
Vorliegen einer Hebelwirkung festzustellen, sondern sie habe, wie von der Rechtsprechung




gefordert, die mit dieser Wirkung einhergehenden Praktiken von Google rechtlich eingestuft
und sich dabei auf einschlagige Kriterien gestiitzt.“*V! Auf der Grundlage des Nachweises der
Beglnstigung und ihrer unter Berticksichtigung der besonderen Umstédnde der betroffenen
Mérkte festgestellten Auswirkungen, sei anzunehmen, dass diese Beginstigung vom
Leistungswettbewerb abweiche,co*Vi

Der EuGH bestétigt diese Entscheidung des EuG und flhrt hierzu aus, dass sich aus der
Rechtsprechung ergébe, dass zu den relevanten tatsdchlichen Umsténden nicht lediglich solche
gehorten, die das Verhalten selbst betréfen, sondern zudem solche, die den oder die relevanten
Markte oder das Funktionieren des Wettbewerbs auf dem oder den relevanten Markten
betrafen.cViil Daher seien ebenfalls Umsténde relevant, die den Kontext betréfen, in dem das
Verhalten des Unternehmens in beherrschender Stellung an den Tag gelegt werde, wie z. B. die
Merkmale des betreffenden Sektors.©*™* Die vom EuG dargelegten spezifischen Umstande
wirden Aspekte des Kontexts darstellen, in dem die allgemeine Suchmaschine von Google und
die Preisvergleichsdienste funktionierten und das in Rede stehende Verhalten an den Tag gelegt
worden sei.®” Insbesondere bezdgen sich diese Umsténde nicht allein auf die Auswirkungen
der fraglichen Praktiken oder auf Aspekte, die lediglich mit diesen Praktiken zusammenhingen,
sondern sie konnten das Vorliegen von Praktiken auBerhalb des Leistungswettbewerbs
kennzeichnen. ' Denn diese Umstande seien relevant gewesen fir die rechtliche
Qualifizierung der fraglichen Praktiken — also zum einen der bevorzugten Positionierung und
Préasentation der spezialisierten Ergebnisse von Google auf seinen allgemeinen Ergebnisseiten
gegentiber den Ergebnissen der konkurrierenden Preisvergleichsdienste und zum anderen der
gleichzeitigen Herabstufung der Ergebnisse der konkurrierenden Preisvergleichsdienste durch
Anpassungsalgorithmen -, da sie es ermdglicht hatten, diese Praktiken in den Kontext der
beiden betroffenen Markte und des Funktionierens des Wettbewerbs auf diesen Markten zu
stellen, und somit geeignet gewesen seien, nachzuweisen, dass die potenziellen
Verdrangungswirkungen auf dem nachgelagerten Markt, ndmlich dem Markt der spezialisierten
Preisvergleichsdienste, und der Erfolg des Preisvergleichsdiensts von Google auf diesem Markt
seit der Anwendung der im streitigen Beschluss festgestellten Praktiken nicht auf die
Leistungsfahigkeit dieses Diensts zurtickzufuhren gewesen seien, sondern auf eben jene
Praktiken in Verbindung mit den festgestellten spezifischen Umsténden.®*! Somit habe das
EuG bei der Prifung der Frage, ob das in Rede stehende Verhalten vom Leistungswettbewerb
abweiche, keineswegs die Analyse dieses Verhaltens mit der Analyse seiner Auswirkungen
vermengt. **i \Vielmehr gehe aus den Ausfiihrungen des Urteils hervor, dass das Gericht
sorgfaltig geprift habe, ob die EU-Kommission rechtsfehlerfrei die streitigen Praktiken — und
nicht lediglich ihre Auswirkungen — rechtlich als vom Leistungswettbewerb abweichende
Praktiken eingestuft habe.c**V

Fur diesen Beitrag von besonderem Interesse ist jedoch, dass der EUGH die Entscheidung des
EuG zudem hinsichtlich des Verbots der Selbstbevorzugung bestatigt und hierzu ausfihrt hat,
dass die Selbstbevorzugung nicht grundsétzlich unabhéngig von den Umstanden des Einzelfalls
ein vom Leistungswettbewerb abweichendes Verhalten darstelle.“*V Eine Selbstbevorzugung




eines marktbeherrschenden Unternehmens jedoch, die in einem Verhalten bestlinde, dass aus
zwei Komponenten zusammengesetzt sei, und zwar der Hervorhebung der eigenen Ergebnisse
und der Herabstufung der Ergebnisse der konkurrierenden Betreiber, konne in Anbetracht der
Merkmale des vorgelagerten Markts und der spezifischen Umstande diskriminierend sein und
nicht dem Leistungswettbewerb entsprechen. €I Hierbei beruhe die unterschiedliche
Behandlung vorliegend auf der Herkunft der Ergebnisse, d. h. sie sei abhangig davon, ob die
Ergebnisse von konkurrierenden Preisvergleichsdiensten oder von Googles eigenem
Preisvergleichsdienst stammten, und Google begunstige den Letzteren gegenilber den Ersteren
und nicht ein bestimmtes Ergebnis gegeniiber einem anderen nach Maligabe seines
Inhalts.CCXXX"”

Das EuG ergédnzt seine Entscheidungsgriinde jedoch zudem, ohne dass dies vom EuGH
beanstandet wirde, um folgende ebenfalls sehr aufschlussreiche Hinweise:

Es stelle in Anbetracht der universellen Ausrichtung der allgemeinen Suchmaschine von
Google, die dazu bestimmt sei, Ergebnisse zu indexieren, die alle moglichen Inhalte umfassten,
in gewisser Hinsicht eine Anomalie dar, wenn bestimmte spezialisierte Ergebnisse, ndmlich die
eigenen, gegeniiber den konkurrierenden spezialisierten Ergebnissen bevorzugt wiirden, sV
Die in Rede stehende Infrastruktur, d. h. die allgemeinen Ergebnisseiten von Google, die
Verkehr zu anderen Websites erzeugten, insbesondere zu denen konkurrierender
Preisvergleichsdienste, sei namlich eine grundsatzlich offene Infrastruktur, was sie von anderen
in der Rechtsprechung behandelten Infrastrukturen unterscheide, die aus materiellen
(Vertriebssysteme flr Presseerzeugnisse) oder immateriellen Vermégensgegenstanden (Rechte
des geistigen Eigentums) bestiinden, deren Wert von der Fahigkeit ihres Eigentlimers abhange,
sich deren ausschlieBliche Nutzung vorzubehalten.c* |m Unterschied zu den letztgenannten
Infrastrukturen lage die Daseinsberechtigung und der Wert einer allgemeinen Suchmaschine in
ihrer F&higkeit, flr von aulRen, d. h. aus dritten Quellen, stammende Ergebnisse offen zu sein
und diese vielfaltigen und unterschiedlichen Quellen auf ihren allgemeinen Ergebnisseiten
anzuzeigen; dies bereichere die Suchmaschine, erhohe ihre Glaubwirdigkeit in der breiten
Offentlichkeit und ermégliche es ihr, von Netzwerk- und Skaleneffekten zu profitieren, die fiir
ihre Entwicklung und ihren Fortbestand auf einem Markt, auf dem aufgrund dieser
Netzwerkeffekte naturgemaR nur wenige derartige Infrastrukturen fortbestehen kdnnten,
unerlasslich seien.® Es bediirfe namlich einer sehr groBen Zahl von Nutzern, um eine kritische
GroRe zu erreichen, die einen Ausgleich dafur schaffen kdnne, dass der Dienst auf der einen
Seite des Marktes kostenlos sei und auf der anderen Seite Werbeeinnahmen generiere, sodass
es fiir eine Suchmaschine mit einem gewissen Risiko verbunden und nicht unbedingt verniinftig
sei, den Umfang ihrer Ergebnisse auf ihre eigenen zu beschranken, aufer in einem Fall wie dem
vorliegenden, in dem die Marktbeherrschung und die Marktzutrittsschranken so hoch seien,
dass innerhalb einer ausreichend kurzen Zeitspanne kein Markteintritt moglich sei, um dieser
Beschrinkung der Wahlmaglichkeiten der Internetnutzer entgegenzutreten.*!" Daher stelle der
Umstand, dass Google seine eigenen spezialisierten Ergebnisse gegenuiber den Ergebnissen
Dritter bevorzuge — was im Widerspruch zu dem Geschaftsmodell zu stehen scheine, auf dem




der urspriingliche Erfolg seiner Suchmaschine beruhe —, zwangslaufig in gewisser Hinsicht eine
Anomalie dar. ©" Daraus folge, dass es Sache des fir diese Ungleichbehandlung
Verantwortlichen sei, sie im Hinblick auf das Wettbewerbsrecht zu rechtfertigen. e

Nach diesen zukunftsweisenden Ausfiihrungen des EuG zur missbréauchlichen Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung durch Selbstbevorzugung erganzt es seine Urteilsgriinde
zudem um den Hinweis, dass der EuGH in Bezug auf Anbieter von Internetzugéngen
entschieden habe, dass der Unionsgesetzgeber diesen Wirtschaftsteilnehmern durch die
Verordnung (EU) 2015/2120 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2015 (iber MaBnahmen zum Zugang zum offenen Internet und zur Anderung der Richtlinie
2002/22/EG  Uber den  Universaldienst und Nutzerrechte bei elektronischen
Kommunikationsnetzen und -diensten sowie der Verordnung (EU) Nr. 531/2012 (ber das
Roaming in offentlichen Mobilfunknetzen in der Union (ABI. 2015, L 310, S. 1) eine
allgemeine Verpflichtung zur Gleichbehandlung ohne Diskriminierung, Beschrankung oder
Beeintrachtigung des Verkehrs habe auferlegen wollen, von der in keiner Weise durch
Geschaftspraktiken abgewichen werden diirfe.“'"V Das Vorliegen einer solchen Entscheidung
des Gesetzgebers und die sich daraus fir Anbieter von Internetzugéangen auf dem vorgelagerten
Markt ergebende gesetzliche Pflicht zur Gleichbehandlung dirften bei der Analyse der
Praktiken eines Betreibers wie Google auf dem nachgelagerten Markt nicht auRer Acht gelassen
werden, da Google den Markt fiir allgemeine Suchdienste unstreitig vollig beherrsche und
besondere Verantwortung dafir trage, dass ihr Verhalten einen wirksamen und unverfélschten
Wetthewerb auf dem Binnenmarkt nicht beeintrachtige.®*V Dabei sei es unerheblich, ob ein
Rechtsakt einen solchen diskriminierungsfreien Zugang zu Online-Suchergebnissen allgemein
vorschreibe oder nicht, da nach der Rechtsprechung ein System nicht verfalschten Wettbewerbs
lediglich gewahrleistet werden kdnne, wenn die Chancengleichheit zwischen den einzelnen
Wirtschaftsteilnehmern sichergestellt sei, was auf die Mdglichkeit hinweise, bestimmte
Ungleichbehandlungen als VerstoR gegen Artikel 102 AEUV anzusehen, wenn es um
Beguinstigungspraktiken marktbeherrschender Betreiber im Internetsektor ginge.cVi

Ebenfalls instruktiv sind die erganzenden Ausfuhrungen des EuG, dass die Abweichung vom
Leistungswettbewerb umso offensichtlicher sei, als das in Rede stehende Verhalten auf eine
Verhaltensanderung des marktbeherrschenden Betreibers - Google - folgte.© Denn aus den
Akten ginge hervor, dass Google in der Vergangenheit zunédchst allgemeine Suchdienste
angeboten und auf diesem Markt, der durch sehr hohe Eintrittsschranken gekennzeichnet sei,
eine ,,superdominante® Stellung erlangt habe.cV1" Auf diesem Markt habe Google Ergebnisse
angezeigt, die die Nutzer zu Preisvergleichsdiensten weitergeleitet hatten.c'™ AuBerdem habe
Google alle Ergebnisse von spezialisierten Suchdiensten in gleicher Weise und nach den
gleichen Kriterien angezeigt. Ohnehin bestiinde der eigentliche Zweck eines allgemeinen
Suchdienstes gerade darin, eine moglichst groRe Zahl von Internetseiten zu durchsuchen und
zu indexieren, um siamtliche einer Suche entsprechenden Ergebnisse anzuzeigen.® In einer
zweiten Phase sei Google in den Markt fur die spezialisierte Preisvergleichssuche
eingetreten.“! Als Google seine Tétigkeit auf diesem Markt aufgenommen habe, habe es




bereits zahlreiche Anbieter solcher Dienste gegeben. " Dariiber hinaus sei Google in
Anbetracht ihrer ,,superdominanten‘ Stellung, ihrer Rolle als Eingangsportal zum Internet und
der sehr hohen Zutrittsschranken auf dem Markt fur allgemeine Suchdienste in besonderem
MaRe verpflichtet gewesen, durch ihr Verhalten einen wirksamen und unverfélschten
Wettbewerb auf dem damit verbundenen Markt fiir die spezialisierte Preisvergleichssuche nicht
zu beeintrachtigen.V Nach Ansicht der EU-Kommission habe Google jedoch nach seinem
Eintritt in den Markt fur die spezialisierte Preisvergleichssuche und dem Misserfolg seiner
diesem Dienst gewidmeten Website (Froogle) seine Praktiken auf dem von ihm beherrschten
Markt der allgemeinen Suchdienste gedandert, was dazu gefiihrt habe, dass sich die Sichtbarkeit
der Ergebnisse seines eigenen Preisvergleichsdienstes auf den allgemeinen Ergebnisseiten
erhoht habe.c" Denn nach Einfiihrung gruppierter Produktergebnisse seien nicht mehr alle
Preisvergleichsdienste gleichbehandelt worden. V' Vielmehr habe Google seine eigenen
spezialisierten Suchergebnisse hervorgehoben, die Ergebnisse ihrer Wettbewerber jedoch
herabgestuft und sie dariiber hinaus nicht in der gleichen Art angezeigt. ' Diese
Verhaltensdnderung habe die Sichtbarkeit der Ergebnisse der konkurrierenden
Preisvergleichsdienste verringert und zugleich die Sichtbarkeit der Ergebnisse des eigenen
Preisvergleichsdienstes von Google erhdht.Vi Diese Praktiken hitten Google in die Lage
versetzt, seinen eigenen Preisvergleichsdienst auf seinen allgemeinen Suchergebnisseiten
hervorzuheben, wahrend konkurrierende Preisvergleichsdienste auf diesen Seiten so gut wie
unsichtbar gemacht worden seien, was mit der von einem allgemeinen Suchdienst zu
erwartenden Zielsetzung grundsatzlich nicht vereinbar sei.®™ Daher kénne das Verhalten von
Google nicht unter den Leistungswettbewerb fallen.® Das Vorbringen, dass diese Ergebnisse
und Anzeigen qualitative VVerbesserungen seiner Dienste im Rahmen des Leistungswettbewerbs
seien, greife nicht durch.®™ Zum einen sei darauf hinzuweisen, dass das Vorbringen auf der
unzutreffenden Pramisse beruhe, dass das in Rede stehende Verhalten allein in der besonderen
Préasentation und Positionierung der Product Universals und der Shopping Units bestlinde,
wéhrend dieses Verhalten in Wirklichkeit in der Kombination zweier Praktiken bestiinde,
namlich der Hervorhebung der spezialisierten Ergebnisse des Preisvergleichsdienstes von
Google und der gleichzeitigen Herabstufung der Ergebnisse der konkurrierenden
Preisvergleichsdienste durch Anpassungsalgorithmen.™ Hierzu sei festzustellen, dass Google
die Herabstufung der konkurrierenden Preisvergleichsdienste auf seinen allgemeinen
Ergebnisseiten nicht als eine fiir einen Leistungswettbewerb kennzeichnende ,,qualitative
Verbesserung® einstufe.“™ Zum anderen kénne ein Verhalten, das zu einer Verbesserung des
Produkts oder der Dienstleistung fiihre, eine eigenstandige Form des Missbrauchs darstellen,
wenn diese Verbesserung das marktbeherrschende Unternehmen dazu veranlasse, sein eigenes
Produkt oder seine eigene Dienstleistung durch den Rickgriff auf Methoden zu beglnstigen,
die von denen abweichen, die fur den Leistungswettbewerb kennzeichnend seien, und dieses
Verhalten wettbewerbswidrige Auswirkungen haben konne. ™V

4.4.4. Potentielle Auswirkungen auf den Wettbewerb

Das EuG hat geurteilt, dass die EU-Kommission, um festzustellen, dass Google seine
beherrschende Stellung missbraucht habe, zumindest potenzielle Auswirkungen des als




Einschrankung oder Ausschaltung des Wettbewerbs beanstandeten Verhaltens auf die
betroffenen Markte nachweisen und dabei alle relevanten Umstande beriicksichtigen muisse,
insbesondere im Hinblick auf das Vorbringen, mit dem Google bestritten habe, dass ihr
Verhalten geeignet gewesen sei, den Wettbewerb zu beschranken.©™ Die EU-Kommission sei
jedoch nicht verpflichtet gewesen, tatsachliche Verdrangungswirkungen festzustellen.®v! Eine
solche Verpflichtung der EU-Kommission liefe dem von den Unionsgerichten bestatigten
Grundsatz zuwider, dass der Umstand, dass die in Rede stehende Praxis das angestrebte Ziel
letztlich nicht erreicht habe, ihrer Einstufung als missbrauchlich im Sinne von Artikel 102
AEUV nicht entgegenstiinde. ™ Erst recht habe die EU-Kommission nicht nachweisen
mussen, dass mogliche Folgen der Ausschaltung oder Beschrdnkung des Wettbewerbs
tatsachlich eingetreten seien, z. B. in Gestalt eines Ruckgangs der Innovation oder von
Preissteigerungen, fiir die es keine andere Erklarung als den fehlenden Wettbewerb gabe.cc™Vii
Insoweit sei anerkannt, dass die Schwéchung des Wettbewerbs mit hoher Wahrscheinlichkeit
derartige Folgen nach sich ziehe, wie in den Rnrn. 11 und 19 der Erlauterungen zu den
Prioritaten bei der Anwendung von Artikel 102 AEUV auf Félle von Behinderungsmissbrauch
durch marktbeherrschende Unternehmen ausgefiihrt werde. ©** Die EU-Kommission habe
auch dargelegt, dass die in Rede stehenden Praktiken potenzielle wettbewerbswidrige
Auswirkungen auf die nationalen Markte flr spezialisierte Preisvergleichsdienste gehabt
hatten. ™ Insoweit habe die EU-Kommission in Bezug auf die nationalen Markte fiir
spezialisierte Preisvergleichsdienste auf der Grundlage ihrer Analysen zunachst festgestellt,
dass die in Rede stehenden Praktiken die konkurrierenden Preisvergleichsdienste hatten
veranlassen konnen, ihre Tatigkeit einzustellen.c™ Sie habe ferner ausgefiinrt, dass diese
Praktiken geeignet gewesen seien, den Innovationsanreiz fur die konkurrierenden
Preisvergleichsdienste zu verringern, da diese verninftigerweise nicht mehr mit einem
Datenverkehr hatten rechnen koénnen, der ausgereicht hétte, um sich gegen den
Preisvergleichsdienst von Google behaupten zu kénnen, und da der Versuch, den Riickgang des
von den generischen Ergebnissen von Google ausgehenden Verkehrs durch kostenpflichtige
Verkehrsquellen auszugleichen, die ihnen fir Innovationen zur Verfugung stehenden
Einnahmen verringert hitte.™ ' Ferner habe die EU-Kommission ausgefiihrt, dass die in Rede
stehenden Praktiken ebenfalls fir Google selbst den Anreiz, Innovationen fir ihren
Preisvergleichsdienst einzufiihren, hatten verringern kénnen, da Google einem geringeren
Wetthewerbsdruck ausgesetzt gewesen sei.©™ i Dje EU-Kommission habe zudem festgestellt,
dass die in Rede stehenden Praktiken die Mdglichkeiten der Verbraucher, Zugang zu den
leistungsstérksten Preisvergleichsdiensten zu erhalten, hatten verringern kdnnen.c™V Insoweit
habe sie sich auf die Herabstufung der Ergebnisse der konkurrierenden Preisvergleichsdienste,
die innerhalb der generischen Ergebnisse schlecht positioniert wirden, und auf den Umstand
berufen, dass die Verbraucher im Allgemeinen nicht wissten, dass die Product Universals und
die Shopping Units anderen Auswahlkriterien unterlégen als die generischen Ergebnisse.®™V
Somit werde, referiert das EuG schliel3lich, die Wettbewerbsstruktur der Mérkte beeintrachtigt,
da der Erfolg des Preisvergleichsdienstes von Google durch deren beherrschende Stellung auf
den Markten fir allgemeine Suchdienste und durch die in Rede stehenden Praktiken kunstlich
sichergestellt werde.cP*vi




Der EuGH bestatigt diese Entscheidung des EuG und flhrt aus, dass die Umstande, die die
Schwankung des Verkehrs von den allgemeinen Ergebnisseiten von Google zu den
konkurrierenden Preisvergleichsdiensten sowie zu ihrem eigenen Preisvergleichsdienst
betrafen, keine tatsachlichen wettbewerbswidrigen Auswirkungen darstellten, die von der EU-
Kommission festgestellt worden seien, sondern greifbare Beweise, auf denen die Feststellung
potenzieller wettbewerbswidriger Auswirkungen des in Rede stehenden Verhaltens
beruhe.CC'XX"”

Das EuG hatte schlieBlich zudem ausgefiihrt, dass um die Auswirkungen der Praktiken von
Google zu beurteilen, die EU-Kommission in ihrer Hauptanalyse, die auf der Feststellung
beruhe, dass der Markt flr Dienstleistungen des Preisvergleichs die Handlerplattformen nicht
einschlieBe, ihre Priifung zu Recht allein auf die Preisvergleichsdienste beschrankt habe.ccPVii
Denn auf nationalen Markten fir Dienstleistungen des Preisvergleichs, die allein auf
Preisvergleichsdienste beschrankt seien, kdnnten festgestellte potenzielle wettbewerbswidrige
Auswirkungen auf diese Preisvergleichsdienste ndmlich die Feststellung des Missbrauchs einer
beherrschenden Stellung rechtfertigen, da der Wettbewerbsdruck der Handlerplattformen auf
Google auf diesen Markten definitionsgemal’ kaum splrbar sei und gerade dieser geringe Druck
bei der Marktabgrenzung beriicksichtigt worden sei.c™ X Zu dem Argument von Google, die
Kommission weise in den Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemaR der
Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (Ziff. 28 bis 30)
darauf hin, dass bei der Bewertung geplanter horizontaler Zusammenschlisse alle
Wettbewerbsquellen bertcksichtigt werden mussten, auch wenn sie nicht die ndchstgelegenen
seien, sei schliellich festzustellen, dass die europdische Kontrolle von Zusammenschliissen mit
europaischer Dimension nach Artikel 2 Absatz 3 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates
vom 20. Januar 2004 ber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (ABI. 2004, L
24, S. 1) darauf abziele, Situationen zu verhindern, die den Wettbewerb allein durch die
Begrundung oder Verstarkung einer beherrschenden Stellung beeintréchtigten und dazu
fuhrten, dass ein wirksamer Wettbewerb im Binnenmarkt oder in einem wesentlichen Teil
desselben erheblich behindert werde, ohne dass zugleich vermutet werde, dass die
fusionierenden Unternehmen ein missbrauchliches Verhalten an den Tag legen wiirden.c™
Die Kriterien fur die Beurteilung, ob ein Eingreifen der Kommission in Form des Verbots eines
Zusammenschlusses erforderlich sei, unterschieden sich daher im Hinblick auf die
Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf dem Markt von denjenigen, die die EU-Kommission
anzuwenden habe, wenn sie einen Missbrauch einer beherrschenden Stellung feststellen und
dem betreffenden Unternehmen aufgeben konne, das in Rede stehende Verhalten zu
beenden. ™ Jedenfalls habe die EU-Kommission die Quelle des Wettbewerbs, die die
Héndlerplattformen darstellen kdnnten, sowohl in dem in erster Linie untersuchten Fall
berucksichtigt, in dem diese Plattformen nicht zum selben Markt gehérten, da sie gegentiber
den Preisvergleichsdiensten nur einen unbedeutenden Wetthewerb ausubten, als auch in dem
hilfsweise untersuchten Fall, in dem sie Teil desselben Marktes seien, e




4.4.5. Kontrafaktische Analyse

Das EuG wies die Auffassung von Google zuriick, dass die EU-Kommission eine
kontrafaktische Analyse hatte durchfuhren und untersuchen mdissen, wie sich Googles
Suchverkehr entwickelt hatte, wenn allein die Praktiken in Bezug auf die Positionierung und
die Prasentation der Product Universals und der Shopping Units nicht angewandt worden
waren. it Dag Gericht begriindete dies damit, dass die missbrauchliche Praktik in der
Kombination von Praktiken bestiinde, die zum einen den Preisvergleichsdienst von Google
hervorhoben und zum anderen die konkurrierenden Preisvergleichsdienste auf den allgemeinen
Ergebnisseiten von Google herabstuften. ™V Daher kénnten die Auswirkungen dieser
kombinierten Praktiken nicht analysiert werden, indem die Auswirkungen des einen Aspekts
dieser Praktiken von denen des anderen Aspekts isoliert wirden, da ihre gemeinsame
Umsetzung zu kombinierten Auswirkungen gefiihrt habe.c™>v Es seien mithin bei der Analyse
dieser Auswirkungen sowohl die Auswirkungen der Anpassungsalgorithmen fur die
generischen  Ergebnisse als auch die Auswirkungen der Hervorhebung des
Preisvergleichsdienstes von Google mittels der Product Universals und der Shopping Units zu
beriicksichtigen.®™¥I Dije Auswirkung der Anpassungsalgorithmen werde neutralisiert, wenn
im Rahmen einer kontrafaktischen Analyse Szenarien verglichen wirden, deren einzige
Variable diejenige Komponente sei, die sich auf die Anzeige der Product Universals oder der
Shopping Units beziehe, da die Auswirkung der Anpassungsalgorithmen in den beiden
Szenarien, die jeweils miteinander verglichen wiirden, die gleiche bleibe.c™Vil AuRerdem
konne die Ermittlung eines glaubwirdigen kontrafaktischen Szenarios zur Analyse der
Auswirkungen vermeintlich wettbewerbswidriger Praktiken auf einen Markt, d. h. die
Ermittlung der Ereignisse, die ohne die untersuchten Praktiken eingetreten waren, und die
Ermittlung der sich daraus ergebenden Situation in einem Fall wie dem vorliegenden ein
willkirliches oder sogar unmdgliches Unterfangen sein, wenn dieses kontrafaktische Szenario
fur einen Markt, der urspriinglich ahnliche Merkmale aufwies wie der Markt oder die Mérkte,
auf denen diese Praktiken angewandt wurden, in Wirklichkeit nicht existiere.c™Viil |n F3llen,
in denen es um bestehende und nicht lediglich um mdgliche oder potenzielle
Wettbewerbsbeziehungen gehe, misse ein glaubwirdiges kontrafaktisches Szenario namlich
grundsatzlich eine reale Situation widerspiegeln, die urspriinglich vergleichbar gewesen sei,
deren Entwicklung jedoch nicht durch die Gesamtheit der in Rede stehenden Praktiken
beeinflusst worden sei.c™* Durch den Vergleich eines solchen kontrafaktischen Szenarios
mit der Situation, die auf dem Markt zu beobachten sei, auf dem diese Praktiken angewandt
wirden, lieBen sich die tatséchlichen Auswirkungen dieser Praktiken normalerweise feststellen,
indem man sie von den Verénderungen abgrenze, die auf andere Griinde zurtickzufihren
seien.“® In dieser Hinsicht unterscheide sich die kontrafaktische Analyse, die in einer solchen
Situation zwei tatséchliche Entwicklungen vergleiche, von der Bewertung potenzieller
Auswirkungen, die zwar realistisch sein musse, jedoch darauf hinauslaufe, eine
wahrscheinliche Situation zu beschreiben. “*¢ Die EU-Kommission sei im Rahmen der
Beweislastverteilung zudem nicht verpflichtet, spontan oder zur Beantwortung einer vom
beschuldigten Unternehmen vorgelegten kontrafaktischen Analyse systematisch ein
kontrafaktisches Szenario zu erstellen, um einen Verstoll gegen Artikel 102 AEUV,
insbesondere hinsichtlich der Auswirkungen von Praktiken auf den Wettbewerb,




nachzuweisen. " Dies filhre auRerdem zu einer Verpflichtung der EU-Kommission,
nachzuweisen, dass das in Rede stehende Verhalten tatsédchliche Auswirkungen hatte, was im
Fall des Missbrauchs einer beherrschenden Stellung, fir den der Nachweis potenzieller
Auswirkungen geniige, nicht erforderlich sei.®" Um die tatsachlichen oder potenziellen
Auswirkungen der von ihr untersuchten Praktiken festzustellen, koénne sich die EU-
Kommission vielmehr insbesondere auf andere Erkenntnisse stutzen, die durch die
Beobachtung der tatsachlichen Entwicklung des oder der von den Praktiken betroffenen Markte
gewonnen wiirden. Vv Werde ein Zusammenhang zwischen diesen Praktiken und der
Verénderung der Wettbewerbssituation auf diesen Markten festgestellt, kénnten zusétzliche
Gesichtspunkte, zu denen beispielsweise Einschatzungen von Marktteilnehmern, ihren
Lieferanten, ihren Kunden, Berufsverb&nden oder VVerbrauchervereinigungen gehéren kénnten,
geeignet sein, den Kausalzusammenhang zwischen diesen Praktiken und der Entwicklung des
Marktes nachzuweisen. “*® Es sei Sache des Unternehmens, seinerseits sachdienliche
Gesichtspunkte vorzutragen, die Zweifel an diesem Kausalzusammenhang aufkommen lassen
kénnten,cxevi

Der EuGH hat diese Entscheidung des EuG bestétigt. Er hat konstatiert, dass, da die
potenziellen wettbewerbswidrigen Auswirkungen des Verhaltens auf der kombinierten
Anwendung der beiden in Rede stehenden Praktiken beruhten, ein geeignetes kontrafaktisches
Szenario es ermdglichen misse, die wahrscheinliche Entwicklung des Markts ohne diese
beiden Praktiken und nicht nur ohne eine von ihnen zu untersuchen.*“" Das EuG habe daher
rechtsfehlerfrei entschieden, dass bei der Analyse der Auswirkungen des in Rede stehenden
Verhaltens die Auswirkungen sowohl der Anpassungsalgorithmen fur die generischen
Ergebnisse als auch der Hervorhebung des Preisvergleichsdiensts von Google mittels der
Product Universals und der Shopping Units zu beriicksichtigen gewesen seien.cVii Mit seiner
Entscheidung, dass es einem Unternehmen im Rahmen der Beweislastverteilung freistehe, eine
kontrafaktische Analyse vorzulegen, um der von der EU-Kommission vorgenommenen
Beurteilung der potenziellen oder tatsachlichen Auswirkungen des betreffenden Verhaltens
entgegenzutreten, habe das EuG zudem weder die Beweislast umgekehrt, die der EU-
Kommission in Bezug auf die Verpflichtung, den Kausalzusammenhang zwischen dem
fraglichen Verhalten und dessen Auswirkungen nachzuweisen, obldge, noch die
ZweckméRigkeit einer kontrafaktischen Analyse verneint.®“X Es habe lediglich festgestellt,
dass es der EU-Kommission freistehe, sich auf eine Reihe von Beweisen zu stltzen, und sie
nicht verpflichtet sei, systematisch auf ein einziges Instrument zuriickzugreifen, um das
Bestehen eines solchen Kausalzusammenhangs nachzuweisen.**

4.4.6. Ebenso leistungsfahiger Wettbewerber

Das EuG entschied ferner, dass die EU-Kommission nicht habe nachweisen missen, dass die
konkurrierenden Preisvergleichsdienste, die in Schwierigkeiten geraten seien, ebenso
leistungsfahig gewesen seien wie Google. ©“ Wahrend das Kriterium des ebenso
leistungsfahigen Wettbewerbers bei einer Preispolitik (z. B. Kampfpreise oder
Margenbeschneidungen) gerechtfertigt sei, um zu beurteilen, ob ein Wettbewerber, der ebenso




leistungsfahig sei wie das beherrschende Unternehmen, und, um nicht sofort vom Markt
verdrangt zu werden, seinen Kunden dieselben Preise berechne wie dieses Unternehmen,
hierdurch Verluste erleiden oder vergroRern wirde, sodass er auf langere Sicht gezwungen
waére, den Markt zu verlassen, betréafen die Google vorgeworfenen Praktiken vorliegend nicht
die Preisgestaltung.c“ AuRerdem sei der ,.ebenso leistungsfihige Wettbewerber grundsitzlich
ein hypothetischer Wettbewerber, bei dem davon ausgegangen werde, dass er von seinen
Kunden dieselben Preise verlange wie das marktbeherrschende Unternehmen, dabei jedoch mit
den gleichen Kosten konfrontiert werde, die dieses Unternehmen zu tragen habe oder auf seine
Wettbewerber abwalze, wenn es ihnen ein Vorleistungsgut fiir das Endprodukt verkaufe.cc
Denn der Ruckgriff auf das Kriterium des ebenso leistungsfahigen Wettbewerbers solle zeigen,
dass selbst ein Wettbewerber, der ebenso leistungsféhig sei wie das Unternehmen, das die in
Rede stehende Preispolitik verfolge, nicht in der Lage ware, ihm auf Dauer mit der gleichen
Preisgestaltung zu begegnen, da er sich nicht auf die Machtposition stlitzen kdnne, die eine
beherrschende Stellung mit sich bréachte.®“V Dieser Wetthewerber sei daher grundsétzlich kein
echter Wettbewerber, dessen tatsachliche Leistungsfahigkeit zu beurteilen wére, wie Google in
Bezug auf die anderen Preisvergleichsdienste behaupte.®® Der Rickgriff auf dieses Kriterium,
bei dem Preise und Kosten verglichen wirden, sei daher im vorliegenden Fall sinnlos gewesen,
da das festgestellte Wettbewerbsproblem kein Preisproblem gewesen sei.©“' Selbst wenn eine
Wettbewerbsbehdrde wie die EU-Kommission die tatsachliche Leistungsfahigkeit mehrerer
Unternehmen vergleichen konnte, indem sie die verschiedenen Parameter ihrer Tatigkeit
eingehend untersuchte, konnte ein solcher Ansatz zudem lediglich dann zu objektiven
Ergebnissen fihren, wenn die Wettbewerbsbedingungen gerade nicht durch ein
wettbewerbswidriges Verhalten verfalscht worden seien.®V'! Folglich kénne ein solcher Ansatz
nicht selbst dazu dienen, das Vorliegen eines solchen Verhaltens festzustellen.® Daraus
folge, dass die EU-Kommission im vorliegenden Fall lediglich potenzielle den Wettbewerb
ausschlieBende oder beschrankende Auswirkungen der fraglichen Praktiken nachweisen mdisse,
ohne dass es darauf ankdme, ob Google auf dem Gebiet der Preisvergleichsdienste
,leistungsfahiger gewesen sei als die anderen Preisvergleichsdienste, was sich gerade nicht
ermitteln lieBe, wenn Praktiken angewandt wirden, die den Wettbewerb verfalschen
kénnten,cecx

Der EuGH bestétigt, dass das EuG rechtsfehlerfrei zum einen entschieden habe, dass ein solcher
Test im Rahmen der Anwendung von Artikel 102 AEUV nicht zwingend sei, und zum anderen,
dass dieser Test unter den Umsténden des vorliegenden Falls nicht relevant gewesen sei.®™
Google hatte vor dem EuGH vorgebracht, dass die EU-Kommission verpflichtet gewesen sei,
die Leistungsfahigkeit dieser tatsachlichen oder hypothetischen Wettbewerber zu priifen, da in
diesem Kriterium ein allgemeiner Grundsatzes zu sehen sei, wonach der Zweck von
Artikel 102 AEUV nicht darin bestiinde, weniger leistungsfahige Unternehmen zu
schiitzen.c Das fiir Falle preisbezogenen Missbrauchs kennzeichnende Kriterium des ebenso
leistungsféhigen Wettbewerbers habe zudem hier Anwendung finden miissen, da das in Rede
stehende Verhalten aus einer Kombination rechtmaRiger Praktiken bestanden und zu groRerer
Innovation gefiihrt habe.! Der EuGH urteilte, dass das Ziel von Artikel 102 AEUV zwar
nicht darin bestiinde, zu gewahrleisten, dass sich weniger leistungsfahige Wettbewerber auf




dem Markt hielten. > Daraus folge jedoch nicht, dass jede Feststellung einer
Zuwiderhandlung gegen Artikel 102 AEUV von dem Nachweis abhinge, dass das betreffende
Verhalten geeignet sei, einen ebenso leistungsfahigen Wettbewerber zu verdringen.®" Die
Beurteilung der Eignung des Verhaltens, einen ebenso leistungsfahigen Wettbewerber zu
verdréngen, erscheine insbesondere dann relevant, wenn das Unternehmen in beherrschender
Stellung im Verwaltungsverfahren unter Vorlage von Beweisen geltend gemacht habe, dass
sein Verhalten nicht geeignet gewesen sei, den Wettbewerb zu beschréanken und insbesondere
die beanstandeten Verdrangungswirkungen zu erzeugen. ““¥ In diesem Fall sei die EU-
Kommission verpflichtet, das Vorliegen einer eventuellen Strategie zur Verdrdngung
mindestens ebenso leistungsfahiger Wettbewerber zu priifen.cV! Im Ubrigen habe die EU-
Kommission, da sie die Zuwiderhandlung gegen Artikel 102 AEUV nachweisen musse, den
Missbrauch einer beherrschenden Stellung anhand verschiedener Kriterien zu beweisen, indem
sie u. a. den ,,As-Efficient-Competitor-Test* anwende, sofern dieser relevant sei, wobei ihre
Beurteilung seiner Relevanz gegebenenfalls der Kontrolle durch den Unionsrichter
unterlage. > Vorliegend bestiinde der Missbrauch in der giinstigeren Positionierung und
Présentation, die Google auf den Seiten seiner allgemeinen Suchmaschine seinem eigenen
Preisvergleichsdienst gegenuber den konkurrierenden Preisvergleichsdiensten vorbehalten
habe. Vil Dje EU-Kommission habe insoweit festgestellt, dass dieses diskriminierende
Verhalten, da die Wettbewerbsfahigkeit eines Preisvergleichsdiensts vom Datenverkehr
abhinge, insofern erhebliche Auswirkungen auf den Wettbewerb gehabt habe, als es Google
dadurch ermdglicht worden sei, einen grofRen Teil des Verkehrs, der bisher zwischen seinen
allgemeinen Ergebnisseiten und den konkurrierenden Preisvergleichsdiensten bestanden habe,
zu seinem eigenen Preisvergleichsdienst umzulenken, ohne dass die Wettbewerber diesen
Rickgang des Verkehrs durch den Ruckgriff auf andere Verkehrsquellen hatten ausgleichen
konnen, da groRere Investitionen in alternative Quellen keine ,,wirtschaftlich tragfédhige*
Losung dargestellt hétten. < Der EU-Kommission sei es zudem in Anbetracht der
spezifischen Bedingungen des in Rede stehenden Markts nicht méglich gewesen, objektive und
zuverlassige Ergebnisse in Bezug auf die Leistungsfahigkeit der Wettbewerber zu erzielen.

4.4.7. Rechtfertigung

Ein marktbeherrschendes Unternehmen konne, so die EU-Kommission, sein Verhalten
rechtfertigen, indem es entweder nachweise, dass sein Verhalten objektiv notwendig sei, oder
dass die marktabschottende Wirkung durch Effizienzgewinnen, die auch den Verbrauchern
zugutekamen, ausgeglichen oder sogar aufgewogen werde.““* Google habe indes keinen
nachprifbaren Nachweis dafur vorgelegt, dass sein Verhalten fir die Erzielung von
Effizienzvorteilen  unverzichtbar gewesen sei und dass es keine weniger
wettbewerbsbeschrankenden Alternativen fur das Verhalten gegeben habe, die die gleichen
Effizienzvorteile mit sich brachten.c“ Google habe zudem keine Argumente oder Nachweise
vorgelegt, um zu zeigen, dass die durch das Verhalten erzielten wahrscheinlichen
Effizienzvorteile die wahrscheinlichen negativen Auswirkungen auf Wettbewerb und
Verbraucherwohlfahrt auf den betroffenen Markten tiberwiege. o




Das EuG urteilte diesbeziiglich, dass nach standiger Rechtsprechung ein beherrschendes
Unternehmen Handlungen, die moglicherweise unter das in Artikel 102 AEUV niedergelegte
Verbot fallen, rechtfertigen konne, indem es den Nachweis erbringe, dass entweder sein
Verhalten aus technischer oder wirtschaftlicher Sicht objektiv notwendig sei oder dass die
dadurch hervorgerufene Verdrangungswirkung durch Effizienzvorteile, die auch den
Verbrauchern zugutekdmen, ausgeglichen oder sogar lbertroffen werden kénnten.®©*V Die
objektive Notwendigkeit konne sich aus legitimen geschaftlichen Erwégungen ergeben, z. B.
zum Schutz vor unlauterem Wettbewerb oder zur Berlicksichtigung von Verhandlungen mit
Kunden, jedoch zudem aus technischen Grinden, z. B. im Zusammenhang mit der
Aufrechterhaltung oder Verbesserung der Leistung des Produkts oder der Dienstleistung.““*V
Was die Effizienzgewinne betrafe, habe das beherrschende Unternehmen nachzuweisen, dass
die durch das betreffende Verhalten mdglicherweise eintretenden Effizienzvorteile
wahrscheinlich negative Auswirkungen auf den Wettbewerb und die Interessen der
Verbraucher auf den betroffenen Mérkten ausglichen, dass diese Effizienzvorteile durch das
genannte Verhalten erzielt worden seien oder erzielt werden kdnnten und dass dieses Verhalten
fiir das Erreichen der Effizienzvorteile notwendig sei und einen wirksamen Wettbewerb nicht
ausschalte, indem es alle oder die meisten bestehenden Quellen tatsachlichen oder potenziellen
Wetthewerbs zum Versiegen bringe, wodurch ausgeschlossen werde, dass das Unternehmen
lediglich vage, allgemeine und theoretische Argumente zu diesem Punkt vorbringe oder sich
ausschlielich auf seine eigenen geschaftlichen Interessen stiitze.™V! Zwar trage die EU-
Kommission die Beweislast flir das Vorliegen von Umstanden, die einen Verstol? gegen Artikel
102 AEUV darstellten, doch obldge es dem betreffenden beherrschenden Unternehmen, eine
etwaige objektive Rechtfertigung anzufuhren und sie mit Sachargumenten und Beweisen zu
untermauern.c®i Wolle die EU-Kommission den Missbrauch einer beherrschenden Stellung
feststellen, so musse sie sodann dartun, dass die Sachargumente und Beweise, auf die sich das
genannte Unternehmen berufe, nicht durchgriffen und dass die angeflihrte Rechtfertigung damit
keinen Erfolg haben kénne.©“Viil Die EU-Kommission habe indes nicht bestritten, dass die
Algorithmen zur Anpassung der generischen Ergebnisse oder die Kriterien fiir die
Positionierung und Présentation der spezialisierten Produktergebnisse, die Google anwende,
wettbewerbsfordernde Verbesserungen des von ihr angebotenen Dienstes darstellen konnten,
wie Google geltend gemacht habe, zugleich habe die EU-Kommission jedoch zu Recht darauf
hingewiesen, dass Google in Bezug auf die Ungleichbehandlung der Ergebnisse seines eigenen
Preisvergleichsdienstes und der Ergebnisse konkurrierender Preisvergleichsdienste keine
Argumente vorgebracht habe.®** Google habe also keine Beweise dafiir vorgelegt, dass die
wettbewerbsférdernden Vorteile die nachteiligen Auswirkungen dieser Ungleichbehandlung
auf den Wettbewerb ausgeglichen oder gar tberwogen hatten.““** Die EU-Kommission habe
zudem ausgefuhrt, dass Google auch nicht nachgewiesen habe, dass die Internetnutzer von einer
Suchmaschine erwarteten, Ergebnisse aus einer einzigen Quelle zu liefern, und sie seien im
vorliegenden Fall auch nicht dartber informiert worden, dass die Product Universals auf der
Grundlage anderer Mechanismen angezeigt wirden als die generischen Ergebnisse, und ferner
verhindere die Gewaéhrleistung der Gleichbehandlung des Preisvergleichsdienstes von Google
mit seinen Konkurrenten auf seinen allgemeinen Ergebnisseiten die von Google kontrollierte
Monetarisierung bestimmter Bereiche dieser Seiten nicht. X Diese Antwort der EU-




Kommission bestiinde zum einen darin, darzulegen, dass die Entscheidung von Google, ihre
Preisvergleichsergebnisse besser zu positionieren und zu préasentieren als die ihrer
Wettbewerber, entgegen seiner Behauptung fir den Wettbewerb nicht forderlicher sei als eine
Situation, in der in dieser Hinsicht eine Gleichbehandlung sichergestellt werde.®“** Insoweit
bezweifele die EU-Kommission, so das EuG, zu Recht, dass die Internetnutzer erwarteten, auf
allgemeinen Ergebnisseiten lediglich die Ergebnisse einer einzigen spezialisierten
Suchmaschine zu finden.>il Denn vorliegend fande die unterschiedliche Behandlung in
Bezug auf die Positionierung und Prasentation auf den allgemeinen Ergebnisseiten statt, auf
denen die Internetnutzer grundsétzlich Ergebnisse erwarteten, die aus dem gesamten Internet
stammten und in diskriminierungsfreier und transparenter Weise zur Verfligung gestellt
wiirden.®“v zym anderen bestiinde die Antwort der EU-Kommission darin, die Behauptung
zu widerlegen, dass Google finanzielle Nachteile drohten, wenn sie sicherstelle, dass ihre
eigenen Preisvergleichsergebnisse und die ihrer Wettbewerber hinsichtlich der Positionierung
und Présentation auf ihren allgemeinen Ergebnisseiten gleichbehandelt wirden.““** Google
brachte kein Argument vor, das diese Beurteilung wirksam infrage stellen kénne, aber selbst
wenn Google dadurch, dass Google seinen Dienst fir andere Preisvergleichsdienste zu
denselben Bedingungen zugéanglich mache wie fiir seinen eigenen, finanzielle Nachteile erlitte,
wére dieser Umstand keine zuldssige Rechtfertigung fir sein wettbewerbswidriges
Verhalten.©®>Vi Dje EU-Kommission habe damit das Vorhandensein wettbewerbsférdernder
Merkmale widerlegt.©®Vil Das EuG konstatiert ferner, dass Google auBerdem nicht aufzeige,
inwiefern der zweite Aspekt der beanstandeten Praktiken, die durch Anpassungsalgorithmen
bewirkte Herabstufung einer erheblichen Zahl konkurrierender Preisvergleichsdienste, zu
Effizienzsteigerungen gefiihrt haben solle.c**Vill Unter diesen Umsténden seien die in Rede
stehenden Praktiken selbst dann, wenn davon auszugehen sei, dass sie das Nutzererlebnis
mancher Internetnutzer durch eine Hervorhebung und hierarchische Anordnung der
Produktsuchergebnisse hatten verbessern konnen, nach der Rechtsprechung keinesfalls
geeignet, samtliche nachteiligen Auswirkungen dieser Praktiken auf den Wettbewerb und die
Interessen der Verbraucher zu neutralisieren. < Jedenfalls habe Google den ihm
obliegenden Gegenbeweis nicht erbracht.® Soweit zum einen das Argument von Google
dahin zu verstehen sei, dass die nachteiligen Auswirkungen auf den Wettbewerb, die mit
Effizienzsteigerungen im Zusammenhang mit der Verbesserung seines Suchdienstes
einhergingen, technisch unvermeidbar gewesen seien und dass Google im Wesentlichen nicht
mehr hatte tun kdnnen, als Google bereits getan habe, um ihren Suchdienst zu verbessern, sei
jedoch festzustellen, dass das Google vorgeworfene Verhalten, das zur Herabstufung
zahlreicher konkurrierender Vergleichsdienste gefiihrt und die Aufmerksamkeit der Nutzer von
den Ergebnissen dieser Vergleichsdienste abgelenkte habe, nicht geeignet gewesen sei,
Effizienzsteigerungen durch eine Verbesserung des Nutzererlebnisses zu erzielen, und dass
diese Effizienzsteigerungen, sofern es sie geben haben sollte, in keiner Weise geeignet
erschienen, die erheblichen tatséchlichen oder potenziellen nachteiligen Auswirkungen dieser
Praktiken auf den Wettbewerb und auf die Interessen der Verbraucher insgesamt
auszugleichen. " In Ermangelung solcher Effizienzsteigerungen sei es unerheblich, dass
alles, was getan worden sei, um sie zu erzielen, technisch lediglich durch die von der EU-
Kommission geahndeten Praktiken umsetzbar gewesen sein solle.c>! Die EU-Kommission




habe allerdings weder beanstandet, dass Google in seinen allgemeinen Ergebnisseiten keine
neue Kategorie von Ergebnissen aufgenommen habe, namlich diejenigen Ergebnisse
konkurrierender Preisvergleichsdienste, die tatsachlich erzielt worden wéren, wenn der
Internetnutzer seine konkrete Suchanfrage unmittelbar an die spezialisierte Suchmaschine
dieser konkurrierenden Preisvergleichsdienste gerichtet hatte; des Weiteren habe die EU-
Kommission nichts anderes begehrt, als zwei Arten von Ergebnissen von Google im Hinblick
auf deren Positionierung und Présentation gleich zu behandeln, und drittens habe die EU-
Kommission auch nicht bedauert, dass Google die von ihr selbst gelieferten Produktergebnisse
nicht mit denen, die die konkurrierenden Preisvergleichsdienste fur dieselbe konkrete
Suchanfrage geliefert hatten, verglichen habe, wozu Google nach eigenen Angaben nicht in der
Lage gewesen sei.c! Aus eben diesem Grund kénne Google der EU-Kommission weder
vorwerfen, ihre technischen Erléduterungen nicht widerlegt zu haben, noch ihr zum Vorwurf
machen, dass sie Google verpflichte, Ergebnisse konkurrierender Preisvergleichsdienste
dadurch, dass Google sie denselben Auswahlverfahren und -methoden unterwerfe wie seine
eigenen Ergebnisse, in Produktergebnisse von Google umzuwandeln. ! AuRerdem habe
Google nicht nachgewiesen, dass Google daran gehindert gewesen sei, auf die Ergebnisse
Verfahren und Methoden anzuwenden, die zur Gleichbehandlung der Ergebnisse seines eigenen
Preisvergleichsdienstes und der Ergebnisse konkurrierender Preisvergleichsdienste im Hinblick
auf deren Positionierung und Prasentation gefiihrt hatten.c“ Zudem weist das EuG darauf hin,
dass es Sache des Unternehmens sei, das sich auf solche Rechtfertigungsgriinde fir sein
Verhalten berufe, diese liberzeugend darzulegen, und nicht Sache der EU-Kommission sei, die
dieses Verhalten prife, von vornherein nachzuweisen, dass solche Rechtfertigungsgriinde nicht
vorlagen. <M Dies gelte insbesondere dann, wenn allein das betreffende Unternehmen
Kenntnis von dieser objektiven Rechtfertigung habe oder natirlicherweise besser als die EU-
Kommission in der Lage sei, ihr VVorliegen darzulegen und nachzuweisen.>Vi Das EuG weist
mit dieser Begriindung Googles Rechtfertigung zuriick. eVl

4.5. Soweit dies dazu fuhren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen

Die EU-Kommission kommt in ihrem Beschluss zu dem Ergebnis, dass das Verhalten von
Google spirbare Auswirkungen auf den Handel zwischen EU-Mitgliedstaaten und zwischen
den Vertragsparteien des EWR-Abkommens habe. “™ Sje stellt zunéchst dar, dass die
Voraussetzung ,,Auswirkung auf den Handel“ aus drei Merkmalen bestiinde. Das erste
Merkmal ,,Handel“ miisse potenziell beeintrachtigt sein. < Handel sei nicht nur der
traditionelle Austausch von Waren und Dienstleistungen Uber Grenzen hinweg, sondern
umfasse alle grenziiberschreitenden Wirtschaftsaktivitdten; Handel umfasse ebenfalls
Praktiken, die sich auf die Wettbewerbsstruktur des Binnenmarkts auswirkten, indem sie einen
im Gebiet der Union titigen Wettbewerber verdrangten oder drohten zu verdrangen.©“' Das
zweite Merkmal ,,den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen kann* erfordere nicht,
dass die Praxis zwangslaufig zu einer Verringerung des Handels flihre; vielmehr genlge, dass
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit auf der Grundlage einer Reihe objektiver rechtlicher oder
tatséchlicher Faktoren vorhersehbar sei, dass die betreffende Praxis einen direkten oder
indirekten, tatsachlichen oder potenziellen Einfluss habe auf das Handelsgeflige zwischen




Mitgliedstaaten. ®“' Wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen in mehr als einem
Mitgliedstaat ein ausschlielendes Verhalten praktiziere, werde aufgrund der Natur dieses
Verhaltens bereits davon ausgegangen, dass dieses Verhalten den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigen konne. "V Das dritte Merkmal ist die ,.Spiirbarkeit der
Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten.®V Dieses Merkmal erfordere, dass
die Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht unerheblich seien und in
erster Linie anhand der Stellung des Unternehmens auf den relevanten Produktmarkten beurteilt
wiirden.ceV Je starker die Stellung eines Unternehmens sei, desto wahrscheinlicher sei es, dass
die Auswirkungen einer Praxis auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten spiirbar seien.cccM
Nach diesen allgemeinen Ausfiihrungen wendet die EU-Kommission diese Grundsatze wie
folgt auf den Fall Google Search (Shopping) an:

Erstens sei das Verhalten seiner Natur nach grenziiberschreitend. <V Dariiber hinaus
beeintrachtige das Verhalten die Wettbewerbsstruktur des Binnenmarkts, indem es
Wettbewerber, die im Gebiet der Union (und des EWR) tatig seien, ausschaltete oder zu
verdrangen drohe.<“® Es beeintrichtige daher den Handel zwischen Mitgliedstaaten (und
Vertragsparteien des EWR-Abkommens).c“* Zweitens seien Google und seine Wettbewerber
in mehreren Mitgliedstaaten aktiv und das Verhalten fande in den Gebieten von 13
Vertragsparteien des EWR-Abkommens statt.®“™ Es sei daher geeignet, Auswirkungen auf den
Handel zwischen Mitgliedstaaten (und Vertragsparteien des EWR-Abkommens) zu haben. ¢
Drittens habe Google eine beherrschende Stellung auf den in dieser Entscheidung definierten
relevanten Produkt- und geografischen Markten.c*™i" |m Jahr 2016 hétten die Anteile von
Google an den nationalen Markten fur allgemeine Suchdienste in fast allen EWR-L&ndern bei
iiber 90 % gelegen.*“™ Der Missbrauch sei daher geeignet, zumindest spiirbare Auswirkungen
auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten (und Vertragsparteien des EWR-Abkommens) zu
haben.°°°'x"

4.6. Rechtsfolge: Ist mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten

Stellt die EU-Kommission eine Zuwiderhandlung gegen Artikel 102 AEUV fest, so kann sie
nach Artikel 7 Absatz 1 Satz 1 VO (EG) Nr. 1/2003 die beteiligten Unternehmen und
Unternehmensvereinigungen  durch  Entscheidung  verpflichten, die  festgestellte
Zuwiderhandlung abzustellen.c“™' Diese Abstellungsanordnung wirkt konstitutiv, wéhrend
der Verbotsausspruch aufgrund der unmittelbaren Geltung des Artikels 102 AEUV lediglich
deklaratorisch wirkt.c™i' Zydem kann die EU-Kommission nach Artikel 23 Absatz 2 lit. a VO
(EG) Nr. 1/2003 gegen Unternehmen und Unternehmensvereinigungen durch Entscheidung
GeldbulRen verhdngen, wenn sie vorsétzlich oder fahrl&ssig gegen Artikel 102 AEUV
verstoRen. @il |n dem Fall Google Search (Shopping) hat die EU-Kommission Google
verpflichtet, den Missbrauch abzustellen, sowie Alphabet und Google eine GeldbulRe
auferlegt.ccexix




5. Funktionaler Unternehmensbegriff und Selbstbevorzugung

Nachdem nunmehr mehr Klarheit tber den Inhalt der Entscheidungen in der Sache Google
Search (Shopping) besteht, stellt sich die Frage, ob und welche Auswirkungen die Entscheidung
des EUGH auf den funktionalen Unternehmensbegriff hat. Hierzu kann zunachst festgestellt
werden, dass der EuGH ausdriicklich betont, dass beherrschenden Unternehmen die
Selbstbevorzugung nicht grundsétzlich und unabhéngig von den Umsténden des Einzelfalls als
nicht dem Leistungswettbewerb entsprechend verboten sei, sondern ein Verhalten bestehend
aus der Hervorhebung der eigenen Ergebnisse und der Herabstufung der Ergebnisse der
konkurrierenden Betreiber in Anbetracht der Merkmale des vorgelagerten Markts und der
festgestellten spezifischen Umstande diskriminierend sei und nicht dem Leistungswettbewerb
entsprache.c™ Mithin hat der EuGH den funktionalen Unternehmensbegriff schon aus diesem
Grund nicht vollig verworfen. Hinzu kommt, dass die Selbstbevorzugung zwar ein Verhalten
im Konzerninnenbereich betrifft, das allerdings eine diskriminierende Wirkung nach auf3en
gegentiber Wettbewerbern hat, jedoch keine Ungleichbehandlung der Konzerntdchter, die vom
funktionalen Unternehmensbegriff umfasst sind, im Konzerninnenbereich ohne diese
diskriminierende Aufenwirkung gegentber Wettbewerbern darstellt. Daher bleibt der
funktionale Unternehmensbegriff, der lediglich den Konzerninnenbereich regelt, unangetastet
und mit ihm das Konzernprivileg. Allerdings l&sst sich dennoch nicht leugnen, dass diese
Entscheidung des EuGH verdeutlicht, dass nicht alles, was im Konzerninnenbereich geschieht,
sakrosankt ist. Insofern findet tatsichlich eine gewisse Offnung des Blicks auf den
Konzerninnenbereich statt. Besonders instruktiv und zukunftsweisend sind hier die vom EuGH
nicht beanstandeten Ausfiihrungen des EuG zur Anomalie der Selbstbevorzugung bei einem
Geschaftsmodell, fur das Netzwerk- und Skaleneffekten unerlésslich sind, sowie der
besonderen Verantwortung von Unternehmen mit superdominanter Stellung auf einem
vorgelagerten Markt im Internetsektor. VVorweggenommen sei, dass beides Falle betrifft, in
denen ein marktbeherrschendes Unternehmen eine besondere Verpflichtung trifft, durch sein
Verhalten einen wirksamen und unverfalschten Wettbewerb auf dem Markt nicht zu
beeintrachtigen.

Fir die Zukunft scheint man sich darauf einstellen zu kdnnen, dass bei einem Geschaftsmodell,
das auf aus dritten Quellen stammende Ergebnisse angewiesen ist, um von Netzwerk- und
Skaleneffekten zu profitieren, es als auBerhalb des Leistungswettbewerbs liegende Praktik
anzusehen ist, falls der Umfang der Ergebnisse auf die eigenen beschrankt wird, nachdem die
marktbeherrschende Stellung und die Marktzutrittsschranken so hoch sind, dass innerhalb einer
ausreichend kurzen Zeit kein Markteintritt moglich ist.cc>

In Zukunft scheint ferner zu beachten zu sein, dass ein Unternehmen mit superdominanter
Stellung auf einem vorgelagerten Markt im Internetsektor, die Verpflichtung zur
Gleichbehandlung ohne Diskriminierung, Beschrankung oder Beeintrachtigung des Verkehrs
auf dem nachgelagerten Markt trifft. <™ Diese Pflicht zur Gleichbehandlung ist bei der
Analyse der Praktiken eines Unternehmens mit superdominanter Stellung auf dem
vorgelagerten Markt im Internetsektor zu beriicksichtigen.cccbi




6. Schlussfolgerung

Es l&sst sich mithin konstatieren, dass der EuGH den funktionalen Unternehmensbegriff und
das Konzernprivileg nicht gekippt hat. Allerdings ist der Blick auf das Verhalten im
Konzerninnenbereich getffnet worden, fir den Fall, dass der Konzern sich selbst in die Position
versetzt, lokalen Wettbewerb auszuschalten, indem er sich selbst begunstigt. Dennoch stellt
sich die Frage, ob es in grundlegenden Angelegenheiten wie der Nichtdiskriminierung nicht
ratsamer ist, ausnahmslos einer Gesinnungsethik im Sinne Immanuel Kants kategorischem
Imperativ zu folgen, statt einer aus Sicht der eigenen Volkswirtschaft utilitaristischen
Erfolgsethik, da man nie weif3, ob man stets am Kopf der Tafel Platz nehmen darf. Dies gilt
selbst dann, wenn diejenigen, die den funktionalen Unternehmensbegriff im Wettbewerbsrecht
verteidigen, diesen damit begriinden, dass mit diesem die Kontrolldichte sowie Buf3geldrisiken
erheblich stiegen und das Konzernprivileg als spezifisch kartellrechtlichen sowie diese Hérten
ausgleichenden Begrenzungsmechanismus rechtfertigen.®“™ v Denn auch wenn Unternehmen,
die einer wirtschaftlichen Einheit unterfallen, faktisch nicht die Freiheit haben, ihr
Marktverhalten autonom zu bestimmen, heif8t das nicht, dass sie bereits aus diesem Grund
innerhalb der Unternehmensgruppe keines Schutzes dieser Freiheit vor wettbewerbswidrigen
Absprachen gemald Artikel 101 AEUV bedurften. Ganz im Gegenteil stellt sich die Frage, ob
diese Konzernunternehmen nicht gerade aufgrund ihrer schwachen Position schutzwiirdig sind.
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