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Einleitung

Im Oktober 2014 gab die Europäische Kommission die geplante Übernah‐
me des Messenger-Services WhatsApp durch die Social-Media-Plattform
Facebook frei.1 Beide Unternehmen bieten Apps für Smartphones an, die
es den Verbraucherinnen und Verbrauchern ermöglichen, über Text-, Fo‐
to-, Sprach- und Video-Mitteilungen zu kommunizieren. Die Kommission
stellte in ihrer Freigabeentscheidung fest, dass Facebooks Messenger-Ser‐
vice und WhatsApp nicht eng miteinander konkurrieren und dass die Ver‐
braucherinnen und Verbraucher nach der Transaktion weiterhin über eine
breite Auswahl an alternativen Kommunikationsanwendungen verfügen
würden. Obwohl Messenger-Apps durch starke Netzeffekte gekennzeich‐
net sind, zeigte die Untersuchung der Kommission, dass das fusionierte
Unternehmen nach der Fusion weiterhin einem ausreichenden Wettbewerb
ausgesetzt sein wird. Im Rahmen des Prüfverfahrens teilte Facebook der
Kommission u. a. mit, dass es nicht möglich sei, künftig einen zuverlässi‐
gen automatischen Abgleich zwischen den Benutzerkonten beider Unter‐
nehmen einzurichten. Ein solcher Abgleich hätte die Synchronisation der
Kontakt- und Adressbuchdaten der beiden Messenger-Dienste sowie eine
verstärkte Interoperabilität der Dienste zur Folge gehabt. Die Freigabe
wurde zwar nicht allein auf Grundlage dieser Information von der Kom‐
mission beschlossen; gleichwohl hat die Kommission diese Angaben bei
der Prüfung des Zusammenschlusses berücksichtigt und in die wettbe‐
werbliche Gesamtbewertung mit einfließen lassen.

Im August 2016 – etwas weniger als zwei Jahre nach der Freigabe –
kündigte WhatsApp an, künftig Telefonnummern von WhatsApp-Nutzern
mit Facebook-Profilen verknüpfen zu können. Damit trat genau der Fall
ein, der im Jahre 2014 noch für technisch nicht durchführbar erachtet wur‐
de. Die EU-Kommission übersandte daraufhin am 20. Dezember 2016
eine Mitteilung von Beschwerdepunkten an Facebook, in der sie dem Un‐
ternehmen vorwarf, es habe im Rahmen der Prüfung der geplanten Über‐
nahme von WhatsApp im Jahre 2014 falsche oder irreführende Angaben

1 Siehe KOM, 3.10.2014, COMP/M.7217 – Facebook/WhatsApp.
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gemacht.2 Am 18. Mai 2017 verhängte die Europäische Kommission ge‐
gen Facebook eine Geldbuße in Höhe von 110 Millionen Euro wegen irre‐
führender Angaben zur Übernahme von WhatsApp.3

 
Was zeigt dieses Verfahren?
Wenn Kartellbehörden über Unternehmensfusionen entscheiden, dann tun
sie dies zuweilen unter großer Unsicherheit: Niemand kann mit hundert‐
prozentiger Sicherheit vorhersehen, wie sich die Technologie- und Markt‐
verhältnisse in den kommenden Jahren entwickeln werden. Gerade in dy‐
namischen und technikimmanenten Märkten, in denen Innovation ein ent‐
scheidender Wettbewerbsparameter ist, stellt sich das Problem, dass sich
Entwicklungen nur sehr schwer vorhersagen lassen: Die Entwicklungs-
und Produktlebenszyklen sind sehr kurz, die Marktstrukturen disruptiv.
Eine neue Technologie oder ein innovatives Geschäftsmodell kann morgen
schon durch die nächste Garagenidee abgelöst werden. Starren Marktpara‐
metern wie Marktanteilen und Marktführerschaft kommt nur in begrenz‐
tem Maße Bedeutung zu. Innovation wird zum bestimmenden Wettbe‐
werbsparameter.4 Der Zusammenschluss Facebook/WhatsApp zeigt, vor
welchen großen Herausforderungen das Fusionskontrollverfahren in dyna‐
mischen Industrien steht. Die Frage bleibt: Hat Facebook tatsächlich rele‐
vante Informationen zurückgehalten, um die Entscheidung der Kommissi‐
on positiv zu beeinflussen, oder haben sich die technischen Rahmenbedin‐
gungen innerhalb von zwei Jahren so stark verändert, dass ein Abgleich
von Benutzerkonten erst später möglich wurde? Die Kommission wirft
Facebook vor, über die Verbindung von Schnittstelleninformationen ge‐
täuscht zu haben. Wenn dies zutrifft, bleibt gleichwohl die Frage, ob nicht
auch die Kommission dies hätte antizipieren müssen. Das Verfahren Face‐
book/WhatsApp legt die Annahme nahe, dass sich Fusionsanmelder und
die Europäische Kommission in dynamischen Industrien in einem Umfeld
von Unwissenheit und Unsicherheit bewegen. Dies wirft auch die Frage
nach der Tragfähigkeit von wettbewerblichen Prognosen auf. Eine der um‐

2 Vgl. KOM, Pressemitteilung vom 20.12.2016, IP/16/4473, abrufbar unter: http://eur
opa.eu/rapid/press-release_IP-16-4473_de.htm.

3 KOM, Pressemitteilung vom 18.5.2017, IP/17/1369, abrufbar unter: http://europa.e
u/rapid/press-release_IP-17-1369_de.htm.

4 Körber beschreibt die Innovation als Triebfeder des dynamischen Wettbewerbs, vgl.
Körber, WuW 2015, 120, 123 f.; Dreher, ZWeR 2009, 149, 151 f.; siehe auch
Rubinfeld, GRUR Int. 1999, 479, 483.
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triebigsten Branchen in den letzten fünfzehn bis zwanzig Jahren war der
Telekommunikations- und Mobilfunksektor: Die Branche war durch eine
massive Konsolidierungswelle in ganz Europa und einen rasanten techni‐
schen Wandel mit Blick auf neue Übertragungstechnologien und Anwen‐
dergeräte geprägt. Allein zwischen Januar 2010 und Juli 2017 hatte die
EU-Kommission über 20 Zusammenschlüsse von europäischen Unterneh‐
men aus der Mobilfunkbranche zu prüfen.5 In Zusammenschlüssen von
Mobilfunkunternehmen, aber auch in anderen technikimmanenten Bran‐
chen tragen die Anmelder häufig vor, dass der Zusammenschluss zu fusi‐
onsspezifischen Effizienzgewinnen führen wird, welche Wohlfahrtssteige‐
rungen in Form von günstigeren Preisen und Innovationen nach sich zie‐
hen. Innovation ist in technikimmanenten Märkten der entscheidende
Gradmesser für Wohlstand in der Gesellschaft. Das europäische Fusions‐
kontrollverfahren stellt den Parteien dazu das Instrument der Effizienzein‐
rede bereit, mit der sich wettbewerbliche Bedenken der Kommission auf
Grundlage von Effizienzerwägungen im Einzelfall ausräumen lassen. Wie
noch zu zeigen sein wird, bleibt die Effizienzeinrede jedoch in der Praxis
in einem überragend großen Teil der Fälle erfolglos. Dabei sind Innovatio‐
nen gerade in dynamischen und technikimmanenten Märkten ein wichtiger
Treiber für Wohlstand und funktionierenden Wettbewerb. Die vorliegende
Arbeit stellt die Funktionsweise der europäischen Fusionskontrolle in dy‐

5 Siehe KOM, 1.3.2010, COMP/M.5650 – T-Mobile/Orange; KOM, 20.1.2010,
COMP/M.5730 – Telefónica/Hansenet Telekommunikation; KOM, 4.9.2012,
COMP/M.6314 – Telefónica UK/Vodafone UK/Everything Everywhere/JV; KOM,
12.12.2012, COMP/M.6497 – Hutchison 3G/Orange Austria; KOM, 20.9.2013,
COMP/M.6990 – Vodafone/Kabel Deutschland; KOM, 28.05.2014, COMP/M.6992
– Hutchison 3G UK/Telefónica Ireland; KOM, 2.7.2014, COMP/M.7018 – Telefóni‐
ca Deutschland/E-Plus; KOM, 29.10.2013, COMP/M.7048 – Vodafone Group/
Vodafone Omnitel; KOM, 15.1.2014, COMP/M.7113 – PPF Group/Telefónica
Czech Republic/Telefónica Slovakia; KOM, 11.9.2015, COMP/M.7419 – Teliasone‐
ra/Telenor/JV; KOM, 19.5.2015, COMP/M.7421 – Orange/Jazztel; KOM,
11.5.2016, COMP/M.7612 – Hutchison 3G UK/Telefónica UK; KOM, 4.2.2016,
COMP/M.7636 – Liberty Global/Base Belgium; KOM, 1.9.2016, COMP/M.7758 –
Hutchison 3G Italy/WIND/JV; KOM, 3.8.2016, COMP/M.7978 – Vodafone/Liberty
Global/Dutch JV; KOM, 7.10.2016, COMP/M.8131 – Tele2 Sverige/TDC Sverige,
KOM, 19.7.2017 – COMP/M.8251 – BITE/Tele2/Telia Lietuva/JV; KOM,
10.3.2017, COMP/M.8284 – Deutsche Telekom/Orange/Buyin; KOM, 10.5.2017,
COMP/M.8427 – KKR/Telefónica/Telxius; KOM, 30.5.2017, COMP/M.8465 – Vi‐
vendi/Telecom Italia.
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namischen Märkten auf die Probe und präsentiert Instrumente und Wege,
um das innovatorische Potenzial dynamischer Märkte auszuschöpfen.

Einleitung

16



Gang der Darstellung

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in fünf Kapitel.
Kapitel 1 dient der Einführung in die Problematik und der Erarbeitung

der Forschungsfragen. Das Kapitel gliedert sich in drei Teile: In Teil A
wird das EU-Fusionskontrollverfahren erläutert. In Teil B folgt eine theo‐
retische Auseinandersetzung mit rechtlichen Prognosen, deren Struktur
und Bedeutung im Rahmen des EU-Fusionskontrollverfahrens. In Teil C
wird das Prognoseproblem in der EU-Fusionskontrolle eingeführt sowie
dessen Relevanz für Unternehmen und die EU-Wettbewerbspolitik erläu‐
tert. Davon ableitend werden drei Forschungsfragen formuliert, die Ge‐
genstand der folgenden Kapitel sein werden.

Kapitel 2 widmet sich der ersten Forschungsfrage und beleuchtet die
Rahmenbedingungen für Prognoseentscheidungen in dynamischen Märk‐
ten. Das Kapitel gliedert sich in drei Teile: In Teil A wird dem Begriff des
„dynamischen Markts“ auf den Grund gegangen. An dieser Stelle werden
die tatsächlichen und ökonomischen Rahmenbedingungen des dynami‐
schen Markts erarbeitet. In Teil B folgt eine eingehende Auseinander‐
setzung mit Effizienzen im europäischen Fusionskontrollverfahren, wobei
der Schwerpunkt auf dynamischen Effizienzen liegt. In Teil C wird sodann
ein Schlaglicht auf die Thematik „Entscheiden unter Unsicherheit“ und die
Wissensproblematik geworfen.

Kapitel 3 dient der Offenlegung der Methodik, die dieser Arbeit zu‐
grunde liegt. Die vorliegende Studie bedient sich der aus der Rechtstatsa‐
chenforschung bekannten Dokumentenanalyse in Form einer Entschei‐
dungsanalyse. Die Methodik fußt auf evolutionären Elementen und erfasst
Entscheidungen der Europäischen Kommission in ihrem zeitlichen Ver‐
lauf. In Teil A werden die theoretischen Grundlagen für eine evolutionäre
Entscheidungsanalyse gelegt. In Teil B folgt eine Erläuterung, warum sich
das EU-Fusionskontrollverfahren für eine evolutionäre Analyse eignet. In
Teil C wird das weitere methodische Vorgehen skizziert.

Kapitel 4 widmet sich der eigentlichen Fallstudie, die den Kern der vor‐
liegenden Arbeit darstellt. Grundlage der evolutionären Entscheidungsana‐
lyse bilden sechs Phase-II-Fusionskontrollentscheidungen der Europä‐
ischen Kommission aus dem europäischen Mobilfunkmarkt. In Teil A fin‐
den sich methodische Vorbemerkungen. In Teil B wird die Fallstudie
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durchgeführt. Die wesentlichen Beobachtungen werden im Anschluss an
die Analyse in einer Bestandsaufnahme festgehalten. In Teil C werden so‐
dann mögliche Erklärungsversuche für die Beobachtungen präsentiert.
Dieses Kapitel dient zugleich der Beantwortung der zweiten Forschungs‐
frage.

In Kapitel 5 werden fusionskartellrechtliche Instrumente vorgeschla‐
gen, mit denen die in dem vorausgegangenen Kapitel ermittelten Defizite
im europäischen Fusionskontrollverfahren behoben werden können.
Teil A befasst sich mit Instrumenten der Qualitätssicherung. Die Teile B
und C widmen sich möglichen legislativen Reformen und Verfahren zur
Flexibilisierung des EU-Fusionskontrollverfahrens. In diesem Kapitel
wird zugleich die dritte Forschungsfrage beantwortet.

Die Arbeit schließt mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse und
einer Aufzählung der zentralen Thesen. Zudem werden die drei For‐
schungsfragen abschließend gemeinsam beantwortet.

Gang der Darstellung
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Das Prognoseproblem in der EU-Fusionskontrolle

Die vergangenen Jahre waren von einer Vielzahl medienwirksamer Fusio‐
nen geprägt: Der europäische Mobilfunksektor hat sich durch eine Reihe
von Großfusionen allmählich konsolidiert, im Jahr 2014 hat die Social-
Media-Plattform Facebook den Kurznachrichtendienst WhatsApp über‐
nommen und im Dezember 2016 genehmigte die EU-Kommission die
Übernahme des Karrierenetzwerkdienstes LinkedIn durch Microsoft. In al‐
len angemeldeten Zusammenschlüssen spielten Schlüsseltechnologien, In‐
novationen, Netzwerkeffekte und digitale Geschäftsmodelle entscheidende
Rollen. In vielen Fällen wurden von den Zusammenschlussparteien u. a.
fusionsspezifische Effizienzgewinne, resultierend aus niedrigeren Ver‐
braucherpreisen, steigenden Investitionen und neuen Innovationen, vorge‐
tragen.6 Dies stellte die EU-Kommission zuweilen vor große Herausforde‐
rungen, hat sich das Wettbewerbsumfeld in digitalen und technologiege‐
triebenen Märkten in den vergangenen Jahren doch rasant und erheblich
verändert. Insbesondere die Prognose über Fusionswirkungen und über
künftige Rahmenbedingungen des Markts ist zuweilen besonders schwie‐
rig.

In dem vorliegenden Kapitel sollen das Prognoseproblem in der Fusi‐
onskontrolle vorgestellt und davon ableitend drei Forschungsfragen her‐
ausarbeitet werden. Das Vorgehen erfolgt dabei in drei Schritten: Zunächst
wird in Teil A das EU-Fusionskontrollverfahren vorgestellt. Sodann wird
in Teil B die Terminologie und Struktur von Prognosen eingeführt und de‐
ren Rolle in der Fusionskontrolle erläutert. In Teil C wird das Prognose‐
problem in der Fusionskontrolle und dessen Relevanz dargelegt. Das Ka‐
pitel schließt mit einer Aufzählung der dieser Arbeit zugrundeliegenden
Forschungsfragen.

Kapitel 1.

6 Siehe die in Kapitel 4 untersuchten Zusammenschlüsse, aber auch die Entscheidun‐
gen der Europäischen Kommission vom 15.05.2008, COMP/M.4854 – TOMTOM/
TELE ATLAS; KOM, 2.7.2008, COMP/M.4942 – NOKIA/NAVTEQ; KOM,
23.11.2011, COMP/M.6203 – Western Digital/VIVITI Technologies; KOM,
1.2.2012, COMP/M.6166 – Deutsche Börse/NYSE; KOM, 30.1.2013, COMP/
M.6570 – UPS/TNT EXPRESS.
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Das EU-Fusionskontrollverfahren

Die europäische Zusammenschlusskontrolle hat traditionell die Aufgabe,
die Entstehung und Verstärkung wirtschaftlicher Macht zu kontrollieren,
welche aufgrund eines Zusammenschlusses von Unternehmen mit gemein‐
schaftsweiter Bedeutung entsteht.7 Oberstes Ziel der europäischen Fusi‐
onskontrolle ist somit die Aufrechterhaltung und Entwicklung wirksamen
Wettbewerbs; industrie-, regional- und sozialpolitische Ziele werden dabei
grundsätzlich nicht berücksichtigt.8 Grundlage der europäischen Fusions‐
kontrolle ist die Verordnung (EG) Nr. 139/2004 vom 20. Januar 2004 über
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlüssen (FKVO).9 Die heuti‐
ge Fusionskontrollverordnung löste im Jahr 2004 die Verordnung (EWG)
Nr. 4064/1989 vom 21. Dezember 198910 ab, die erstmals das europäische
Fusionskontrollrecht umfassend regelte.11 Sie trat am 21. September 1990
in Kraft.12 Die große Reform im Jahr 2004 brachte eine Reihe von grund‐
legenden materiell- und verfahrensrechtlichen Änderungen. In materiell-
rechtlicher Hinsicht führte sie zum Übergang vom Marktbeherrschungstest
zum sogenannten SIEC-Test.13 Während die Kommission beim strukturo‐

A.

7 Ausweislich der Erwägungsgründe 4 bis 6 der Fusionskontrollverordnung verfolgt
die europäische Zusammenschlusskontrolle den Zweck, eine „dauerhafte Schädi‐
gung des Wettbewerbs“ zu verhindern und ein System „unverfälschten Wettbe‐
werbs“ zu gewährleisten, vgl. ABl. L 24, 29.1.2004, S. 1. Siehe auch Emmerich,
Kartellrecht, 2014, S. 176.

8 Hacker in: Schröter/Jakob/Klotz/Mederer, Europäisches Wettbewerbsrecht, 2014,
Teil 4: Fusionskontrolle Rn. 5.

9 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20.1.2004 über die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlüssen, ABl. L 24, 29.1.2004, S. 1 [FKVO].

10 Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 21.12.1989 über die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlüssen, ABl. L 395, 30.12.1989, S. 1.

11 In Deutschland unterliegen Fusionen ab einer bestimmten Größenordnung schon
seit 1973 einer Kontrolle. In den meisten Mitgliedsstaaten gab es eine solche Kon‐
trolle bis Anfang der 90er-Jahre hingegen nicht, vgl. Zeise in: Schulte, Handbuch
Fusionskontrolle, 2010, S. 270; siehe auch Emmerich, Kartellrecht, 2014, S. 176;
Lange, Europäisches und deutsches Kartellrecht, 2006, S. 129.

12 Vgl. Art. 25 Abs. 1 VO (EWG) Nr. 4064/89.
13 „Significant impediment to effective competition“ (dt.: erhebliche Beeinträchti‐

gung wirksamen Wettbewerbs). Die Formulierung des Art. 2 Abs. 2 und 3 der
FKVO stellt eine Kompromisslösung zwischen der früheren Rechtslage und der
Forderung des Vereinigten Königreichs und Irlands dar, in Anlehnung an das ame‐
rikanische Antitrustrecht zum sog. SLC-Test („substantial lessening of competiti‐
on“) überzugehen. Siehe dazu Emmerich, Kartellrecht, 2014, S. 177.
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rientierten Marktbeherrschungstest untersuchte, ob Zusammenschlüsse zu
einer marktbeherrschenden Stellung führen würden, untersucht sie Zusam‐
menschlüsse seit der Reform wirkungsbasiert darauf, ob sie den wirksa‐
men Wettbewerb im Gemeinsamen Markt oder in einem wesentlichen Teil
desselben erheblich beeinträchtigen würden.14 Auf diese Weise werden
auch Oligopol-Sachverhalte erfasst. Mit Blick auf verfahrensrechtliche
Änderungen hat die Reform zu einer Flexibilisierung der geltenden Fris‐
ten, einer Erweiterung der Ermittlungs- und Sanktionsbefugnisse sowie zu
einer Vereinfachung und Modifikation der Verweisungsmöglichkeiten ge‐
führt.15

Ein tragendes Prinzip der europäischen Fusionskontrolle ist die Vorab‐
kontrolle von Fusionen mit gemeinschaftsweiter Bedeutung, die von
einem vorläufigen Vollzugsverbot flankiert wird.16 Das präventive Voll‐
zugsverbot hat u. a. zur Folge, dass die Europäische Kommission nach der
Anmeldung der Fusion eine umfassende Prognose zukünftiger wettbe‐
werblicher Entwicklungen des Markts und der Zusammenschlussunterneh‐
men vornehmen muss.17 Insbesondere Deutschland hatte sich in den Bera‐
tungen über die Einführung einer Fusionskontrolle auf europäischer Ebene
für das Prinzip der Vorabkontrolle eingesetzt.18 Dies verpflichtet die Kom‐
mission aber auch zu einer beschleunigten Prüfung, damit die Abwicklung
des Zusammenschlusses nicht unnötig herausgezögert wird.19 Aus diesem
Grunde ist die EU-Fusionskontrolle an ein strenges Fristenregime gebun‐
den.20

14 Die FKVO kann seither auch (Oligopol-)Sachverhalte erfassen, in denen die fusio‐
nierenden Unternehmen in der Lage sind, Marktmacht auszuüben, obwohl sie
nicht über die größten Marktanteile verfügen, siehe dazu Zeise in: Schulte, Hand‐
buch Fusionskontrolle, 2010, S. 275.

15 Siehe dazu ausführlich Klees, Europäisches Kartellverfahrensrecht mit Fusions‐
kontrollverfahren, 2005, S. 423 ff.; Zeise in: Schulte, Handbuch Fusionskontrolle,
2010, S. 274 f.

16 Siehe zu den grundlegenden Prinzipien der Fusionskontrollverordnung Hacker in:
Schröter/Jakob/Klotz/Mederer, Europäisches Wettbewerbsrecht, 2014, 4. Teil: Fu‐
sionskontrolle, Rn. 5 ff.

17 Dazu Emmerich, Kartellrecht, 2014, S. 201; Zeise in: Schulte, Handbuch Fusions‐
kontrolle, 2010, Rn. 1297.

18 Dazu Zeise in: Schulte, Handbuch Fusionskontrolle, 2010, S. 271.
19 Heidenreich, Anhörungsrechte im EG-Kartell- und Fusionskontrollverfahren,

2004, S. 138.
20 Heidenreich, Anhörungsrechte im EG-Kartell- und Fusionskontrollverfahren,

2004, S. 138.
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Durch den Übergang zum SIEC-Test sollte es den Zusammenschluss‐
parteien und der Kommission besser ermöglicht werden, mit der Fusion
verbundene Effizienzvorteile geltend zu machen und zu berücksichtigen.
Bereits vor der Revision der FKVO sah Art. 2 Abs. 2 lit. b) FKVO a. F.
vor, dass die Kommission bei der Prüfung eines Zusammenschlusses „die
Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts, sofern die‐
ser dem Verbraucher dient und den Wettbewerb nicht behindert“, berück‐
sichtigt. Bis 2004 spielten fusionsbedingte Effizienzgewinne allerdings so
gut wie keine Rolle. Erst durch die Einführung des SIEC-Tests im Jahr
2004 hat die Effizienzeinrede erheblich an Bedeutung gewonnen. Der
Wortlaut des Art. 2 FKVO ist zwar unverändert geblieben; dafür findet
sich eine ausdrückliche Erwähnung des Instruments der Effizienzeinrede
in Erwägungsgrund 29. Danach können die durch den Zusammenschluss
bewirkten Effizienzvorteile die negativen Auswirkungen eines Zusam‐
menschlusses auf den Wettbewerb ausgleichen, mit dem Ergebnis, dass
der wirksame Wettbewerb durch den Zusammenschluss nicht erheblich
behindert wird. Die Kommission hat zudem – wie in Erwägungsgrund 29
der FKVO angeregt – Leitlinien zur Bewertung horizontaler Unterneh‐
menszusammenschlüsse gemäß der Ratsverordnung über die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlüssen veröffentlicht, in denen sie die
Kriterien für die Berücksichtigung von Effizienzgewinnen detailliert dar‐
legt.21 Die Effizienzeinrede ist an strenge Voraussetzungen geknüpft: Die
behaupteten Effizienzvorteile müssen anerkannt, nachweisbar, fusionsspe‐
zifisch und unmittelbar zum Nutzen der Verbraucherinnen und Verbrau‐
cher sein. Die Zusammenschlussparteien tragen dafür die Beweislast.22

 
Das EU-Fusionskontrollverfahren läuft im Einzelnen wie folgt ab23:
Ein Zusammenschluss bedarf – wie eingangs erwähnt – bei Überschrei‐
tung der in Art. 1 FKVO24 festgelegten Umsatzschwellen einer Anmel‐
dung bei der EU-Kommission. Für alle Zusammenschlüsse mit gemein‐

21 Siehe ABl. C 31, 5.2.2004, S. 5, Rn. 76 ff.
22 Zierke, Die Steuerungswirkung der Darlegungs- und Beweislast im Verfahren vor

dem Gerichtshof der Europäischen Union, 2015, S. 404 ff.
23 Eine Darstellung des Verfahrensablaufs gibt Podszun in: FK zum Kartellrecht,

2014, Sonderbereich TK Rn. 257 ff.; zu den Grundzügen des Verfahrens Christian‐
sen, Der „More Economic Approach“ in der EU-Fusionskontrolle, 2010, S. 476 ff.

24 Gemäß Art. 1 Abs. 2 FKVO hat ein Zusammenschluss gemeinschaftsweite Bedeu‐
tung, wenn ein weltweiter Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen zusam‐
men von mehr als 5 Mrd. Euro und ein gemeinschaftsweiter Gesamtumsatz von
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schaftsweiter Bedeutung und für jene, die vor der Anmeldung bei nationa‐
len Wettbewerbsbehörden an die Kommission verwiesen wurden (vgl.
Art. 4 Abs. 5 FKVO25), besteht daher gemäß Art. 7 Abs. 1 FKVO ein vor‐
läufiges Vollzugsverbot. Daraus folgt, dass ein Zusammenschluss nicht
vollzogen werden darf, bevor er gemäß Art. 6 Abs. 1 lit. b), Art. 8 Abs. 1
oder 2 FKVO oder aufgrund einer Vermutung gemäß Art. 10 Abs. 6
FKVO für vereinbar mit dem Gemeinsamen Markt erklärt wurde.26 Ge‐
mäß Art. 14 Abs. 2 FKVO können Verstöße gegen die Anmeldepflicht
oder gegen das Vollzugsverbot von der Kommission mit Geldbußen sank‐
tioniert werden. Im Ernstfall drohen Entflechtungsmaßnahmen nach Art. 8
Abs. 4 FKVO. Der vollständigen Anmeldung des Zusammenschlussvorha‐
bens unter Verwendung des sogenannten Formblatts CO27 gehen in aller

mindestens zwei beteiligten Unternehmen von jeweils mehr als 250 Mio. Euro er‐
zielt werden; dies gilt nicht, wenn die beteiligten Unternehmen jeweils mehr als
zwei Drittel ihres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in ein und demselben
Mitgliedstaat erzielen. Ein Zusammenschluss, der die in Abs. 2 vorgesehenen
Schwellen nicht erreicht, hat gemäß Art. 1 Abs. 3 FKVO gemeinschaftsweite Be‐
deutung, wenn der weltweite Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen zusam‐
men mehr als 2,5 Mrd. EUR beträgt, der Gesamtumsatz aller beteiligten Unterneh‐
men in mindestens drei Mitgliedstaaten jeweils 100 Mio. EUR übersteigt, in jedem
von mindestens drei Mitgliedstaaten der Gesamtumsatz von mindestens zwei be‐
teiligten Unternehmen jeweils mehr als 25 Mio. EUR beträgt und der gemein‐
schaftsweite Gesamtumsatz von mindestens zwei beteiligten Unternehmen jeweils
100 Mio. EUR übersteigt; dies gilt wiederum nicht, wenn die beteiligten Unterneh‐
men jeweils mehr als zwei Drittel ihres gemeinschaftsweiten Gesamtumsatzes in
ein und demselben Mitgliedstaat erzielen.

25 Gem. Art. 4 Abs. 5 FKVO können im Fall eines Zusammenschlusses im Sinne des
Art. 3 FKVO, der keine gemeinschaftsweite Bedeutung im Sinne von Art. 1
FKVO hat und nach dem Wettbewerbsrecht mindestens dreier Mitgliedstaaten ge‐
prüft werden könnte, die Unternehmen vor einer Anmeldung bei den zuständigen
Behörden der Kommission in einem begründeten Antrag mitteilen, dass der Zu‐
sammenschluss von der Kommission geprüft werden sollte.

26 Die Kommission kann gemäß Art. 7 Abs. 3 FKVO auch Freistellungen vom Voll‐
zugsverbot im Einzelfall erteilen.

27 Aus Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 802/2004 der Kommission vom
21.4.2004 zur Durchführung der VO (EG) Nr. 134/2004 des Rates über die Kon‐
trolle von Unternehmeszusammenschlüssen (ABl. L 133, 30.4.2004, S. 1) ergibt
sich, dass für Anmeldungen nach der FKVO zwingend das Formblatt CO bzw. das
vereinfachte Formblatt verwendet werden müssen. Das Formblatt CO muss der
Kommission nach Maßgabe des Art. 3 der Durchführungsverordnung zusammen
mit den Anlagen im Original und mit 37 Kopien der Originalanmeldung übermit‐
telt werden.
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Regel informelle Vorgespräche zwischen den Unternehmen und den Kom‐
missionsmitarbeitern voraus, um in Hinblick auf das strenge Fristenregime
der FKVO bereits im Vorfeld die Einzelheiten der Anmeldung klären zu
können (sog. „Pränotifizierungsverfahren“28). Die Kommission empfiehlt
in ihren „Best Practice Guidelines“29, dass die Anmelder die Kommission
spätestens zwei Wochen vor der beabsichtigten Einreichung einer Anmel‐
dung benachrichtigen sollten. Die Leitlinien sind zwar nicht bindend,
gleichwohl gehören die Vorabkontakte zur regelmäßigen Praxis. In der
Voranmeldungsphase wird der Umfang der für die Beurteilung des Zusam‐
menschlusses erforderlichen Informationen geklärt. Nach erfolgreicher
Anmeldung des Zusammenschlussvorhabens eröffnet die Kommission
nach Maßgabe des Art. 6 Abs. 1 FKVO das sog. Vorprüfverfahren (Phase-
I-Verfahren), in dem sie die grundsätzliche Anwendbarkeit der FKVO und
die Vereinbarkeit des Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt
vorab prüft. Spätestens 25 Arbeitstage nach Eingang der vollständigen
Anmeldung ergeht die Entscheidung über die Einleitung eines vertieften
Hauptprüfverfahrens (Phase-II-Verfahren).30 Die Kommission kann ihren
Beschluss auch mit Bedingungen und Auflagen verbinden, vgl. Art. 6
Abs. 2 Unterabs. 1 und 2 FKVO. Die Prüfphase verlängert sich, wenn die
Kommission von einem Mitgliedstaat einen Verweisungsantrag gemäß
Art. 9 Abs. 2 FKVO erhält oder wenn die Anmelder Verpflichtungszusa‐
gen anbieten, um den Zusammenschluss mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar zu machen; die Frist beträgt dann 35 Arbeitstage. Kommt die
Kommission zu dem Schluss, dass die Fusion gemäß Art. 6 Abs. 1 lit. c)
FKVO Anlass zu ernsthaften Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit
mit dem Gemeinsamen Markt gibt, leitet sie das Hauptprüfverfahren (Pha‐
se II) ein. In Phase II findet eine eingehende Analyse der Auswirkungen
des Zusammenschlusses auf den Wettbewerb statt.31 Sie wird eröffnet,
wenn der Fall in Phase I nicht gelöst werden kann, d. h., wenn die Kom‐
mission ernsthafte Bedenken hat, dass die Transaktion den Wettbewerb
auf dem Binnenmarkt beschränken könnte. Eine Phase-II-Untersuchung
macht typischerweise eine umfassendere Akquise von Marktinformatio‐

28 Emmerich, Kartellrecht, 2014, S. 220.
29 Die Leitlinien sind hier abrufbar: http://ec.europa.eu/competition/mergers/legislati

on/proceedings.pdf.
30 Vgl. Art. 10 Abs. 1 FKVO.
31 Zu den Prinzipien der Phase II siehe Rosenthal/Thomas, European Merger Con‐

trol, 2010, S. 318 f.
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nen und unternehmensinternen Dokumenten erforderlich. In dieser Phase
analysiert die Kommission auch die von den Anmeldern behaupteten Effi‐
zienzgewinne, die durch den Zusammenschluss erzielt werden könnten.32

Die Entscheidung, ob der Zusammenschluss mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar ist oder nicht, muss in Phase II dann innerhalb von 90 Arbeitsta‐
gen nach Einleitung des Verfahrens erfolgen, vgl. Art. 10 Abs. 3 und 4
FKVO. Gemäß Art. 8 Abs. 2 Unterabs. 2 FKVO kann die Freigabe eines
Zusammenschlusses auch mit Bedingungen und Auflagen verbunden wer‐
den. Die Frist verlängert sich auf maximal 105 Tage, wenn die Zusam‐
menschlussparteien nach dem 55. Arbeitstag Verpflichtungszusagen vorle‐
gen. Am Ende jeder Phase sieht die FKVO eine Entscheidung vor in Form
einer Vereinbarkeitserklärung des Zusammenschlusses mit dem Gemein‐
samen Markt oder dessen Untersagung. Grundsätzlich werden die Ent‐
scheidungen der Kommission von den Kommissarinnen und Kommissa‐
ren als Kollegialorgan getroffen; die Befugnisse für Entscheidungen in
Phase I wurden jedoch per Ermächtigung auf die Wettbewerbskommissa‐
rin bzw. den Wettbewerbskommissar übertragen.33 Ergeht innerhalb der
Verfahrensfristen keine Entscheidung nach Art. 6 Abs. 1 lit. b) oder c) so‐
wie Art. 8 Abs. 1, 2 oder 3 FKVO, so gilt der Zusammenschluss gemäß
Art. 10 Abs. 6 FKVO als für mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar.

Prognosen in der Fusionskontrolle

Wie aus den vorhergehenden Ausführungen deutlich wird, ist die europäi‐
sche Fusionskontrolle zukunftsorientiert ausgestaltet: Sie beruht auf einem
präventiv angelegten Anmeldeverfahren, in welchem eine Prognose über
die künftigen Marktentwicklungen und die voraussichtlichen Auswirkun‐
gen des geplanten Unternehmenszusammenschlusses vorgenommen wird.
Die Europäische Kommission ermittelt im Rahmen ihrer Prüfung nicht nur
die zu erwartende Marktmacht des fusionierten Unternehmens anhand
einer Addition der Marktanteile; sie berücksichtigt z. B. auch den tatsäch‐
lichen und potenziellen Wettbewerb durch innerhalb oder außerhalb der

B.

32 Eine Analyse von Effizienzgewinnen ist in Phase I zwar nicht ausgeschlossen,
wird aber mit Blick auf das enge Fristenregime in aller Regel erst in Phase II
durchgeführt.

33 Siehe Zeise in: Schulte, Handbuch Fusionskontrolle, 2010, S. 560.

B. Prognosen in der Fusionskontrolle

25



Gemeinschaft ansässige Unternehmen.34 Darüber hinaus bezieht sie die
Finanzkraft der Unternehmen, die Entwicklung des Angebots und der
Nachfrage bei den jeweiligen Erzeugnissen und Dienstleistungen sowie
die Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts mit ein.
Aus den aufgezählten Elementen wird ersichtlich, dass die Kommission
eine zukunftsorientierte und „dynamische Betrachtungsweise“35 zugrunde
legt, die nicht nur gegenwärtige Marktparameter in den Fokus nimmt, son‐
dern ganz bewusst den Entwicklungen und der Innovationskraft des jewei‐
ligen Markts Rechnung trägt. Nach Knut Werner Lange sind „Binnen‐
markt und Wettbewerb dynamische Begriffe“36. Es ist daher Aufgabe der
Fusionsprognose, die Dynamik der normativen Referenzbegriffe im EU-
Kartellrecht richtig zu erfassen und zu spiegeln. Im Folgenden soll ein
Schlaglicht auf den prognostischen Charakter der EU-Fusionskontrolle ge‐
worfen werden. Dazu sollen die wichtigsten Begrifflichkeiten im Zusam‐
menhang mit Prognosen geklärt sowie deren Struktur und Gegenstände er‐
läutert werden. Im Anschluss daran wird das Prognoseproblem in der EU-
Fusionskontrolle eingeführt.

Prognoseentscheidungen: Terminologie und Struktur

Eine Prognoseentscheidung ist eine rechtliche Beurteilung eines künftigen
Zustands oder Ereignisses (Prognoseereignis) auf der Grundlage der Be‐
wertung und Einschätzung aktuell vorhandener Tatsachen.37 Es handelt
sich gewissermaßen um eine „rechtliche Vorausschau der Zukunft“38. Die
Fusionskontrolle unterscheidet sich in diesem Punkt maßgeblich von
Wettbewerbsentscheidungen nach Art. 101 (Kartellverbot) und 102 AEUV

I.

34 Vgl. Art. 2 Abs. 1 FKVO.
35 Lange, Räumliche Marktabgrenzung in der europäischen Fusionskontrolle, 1994,

S. 216.
36 Lange, Räumliche Marktabgrenzung in der europäischen Fusionskontrolle, 1994,

S. 223.
37 Stickelbrock, Inhalt und Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozeß, 2002,

S. 283.
38 Leisner, Die Prognose im Staatsrecht, 2015, S. 17; Ossenbühl definiert Prognosen

„als geistige Vorwegnahme der Zukunft“, vgl. ders. in: FS Menger, 1985, S. 732;
Giersch spricht von einer „unwesentlich (eingeschränkten) Vorhersage mit einer
an Gewissheit grenzenden Wahrscheinlichkeit“, vgl. Giersch, Allgemeine Wirt‐
schaftspolitik (Grundlagen), 1960, S. 39.
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(Missbrauchsverbot), die regelmäßig ein in der Vergangenheit liegendes
Verhalten retrospektiv beleuchten und sanktionieren.39 Die Europäische
Kommission muss sich im Rahmen der Prognose verschiedene Ursache-
Wirkungs-Zusammenhänge vergegenwärtigen und diejenige der Entschei‐
dung zugrunde legen, deren Eintritt am wahrscheinlichsten ist.40 Es be‐
steht weder eine Vermutung für die Vereinbarkeit eines Zusammenschlus‐
ses noch für seine Unvereinbarkeit.41 Die Prognoseentscheidung wird
nicht im Wege der Subsumtion auf der Grundlage von festgestellten ver‐
gangenen oder gegenwärtigen Tatsachen betroffen, sondern erfordert stets
ein Wahrscheinlichkeitsurteil über einen künftigen, hypothetischen Sach‐
verhalt.42 Der Rechtsanwender muss bei der Ermittlung des hypotheti‐
schen Kausalverlaufs in der Zukunft im Grunde „mit zwei Unbekannten
rechnen“43. Ob die getroffene Entscheidung „richtig“ war, zeigt sich im‐
mer erst dann, wenn die Rechtsfolgen der Norm bereits verwirklicht
sind.44 Für Prognosen gelten damit keine „Wahrheits- oder Richtigkeits‐
kriterien, sondern nur Sorgfaltsmaßstäbe“45. Daraus folgt auch, dass die
Fakten, auf denen die Prognoseentscheidungen beruhen, nicht dem Beweis
zugänglich sind.46 Einer Prognose hängt damit stärker als der retrospekti‐

39 Freilich gibt es auch hier im Bereich der Verpflichtungszusagen nach Art. 9 VO/
2003 und der Effizienzgewinne nach Art. 101 Abs. 3 AEUV Prognoseelemente.

40 Jungheim, Medienordnung und Wettbewerbsrecht im Zeitalter der Digitalisierung
und Globalisierung, 2012, S. 292; EuGH, 2.4.2005, Rs. C-12/03 – Tetra Laval,
ECLI:EU:C:2010:280, Rn. 43.

41 Mestmäcker/Schweitzer, EU-Wettbewerbsrecht, 2014, § 26 Rn. 34.
42 Brunn, Höchstrichterliche Rechtsprechung zu Prognoseentscheidungen durch Ge‐

setzgeber, Verwaltungen und Gerichte, NJOZ 2014, 361; Pache, Tatbestandliche
Abwägung und Beurteilungsspielraum, 2001, S. 142; Stickelbrock, Inhalt und
Grenzen richterlichen Ermessens im Zivilprozeß, 2002, S. 283; Schwabenbauer
und Kling stellen klar, dass es sich bei der Projektion eines Sachverhalts in die Zu‐
kunft um ein Wahrscheinlichkeitsurteil handelt, die Prognoseentscheidung selbst
erfülle jedoch alle Merkmale einer Subsumtion, vgl. Schwabenbauer/Kling, Verw‐
Arch 101 (2010), 231, 233.

43 Brunn, Höchstrichterliche Rechtsprechung zu Prognoseentscheidungen durch Ge‐
setzgeber, Verwaltungen und Gerichte, NJOZ 2014, 361.

44 Brunn, Höchstrichterliche Rechtsprechung zu Prognoseentscheidungen durch Ge‐
setzgeber, Verwaltungen und Gerichte, NJOZ 2014, 361.

45 Ossenbühl in: FS Menger, 1985, S. 732.
46 Freilich gibt es künftige Ereignisse, die ähnlich gewiss sind wie vergangene Sach‐

verhalte, wie z. B. der Sonnenaufgang, vgl. Brunn, Höchstrichterliche Rechtspre‐
chung zu Prognoseentscheidungen durch Gesetzgeber, Verwaltungen und Gerich‐
te, NJOZ 2014, 361.
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ven Beurteilung das Defizit der Restungewissheit nach.47 Freilich ist auch
der nachträglich geführte Indizienbeweis lediglich eine „Verkettung von
Vermutungen“48. Gleichwohl stellt das Maß der „erreichbaren Gewiss‐
heit“49 einen graduellen Unterschied dar. Prognoseentscheidungen sind
daher gegenüber retrospektiven Entscheidungen schwächer legitimiert.

Aus der Veränderlichkeit der Faktengrundlage folgt auch, dass Progno‐
seentscheidungen durch die spätere Entwicklung widerlegt werden kön‐
nen.50 Man spricht in diesem Fall von einer „Fehlprognose“.51 Die
Schwierigkeit einer rechtlichen Prognose liegt damit gerade darin, dass die
Rechtsfolgen der Prognose in der Gegenwart wirken, der prognostizierte
Sachverhalt sich jedoch in der Zukunft realisiert und sich bis dahin jeder‐
zeit ändern kann. Die Dynamik tatsächlicher, sozioökonomischer und
rechtlicher Kausalverläufe macht rechtliche Prognosen zu einem kompli‐
zierten Unterfangen.

Gleichwohl sind Prognosen aus vielen Bereichen des Rechts bekannt.
Im deutschen Recht findet sich eine Vielzahl von Prognosen etwa im Be‐
reich des besonderen Verwaltungsrechts52, aber auch im Bürgerlichen Ge‐
setzbuch53 und im Strafrecht54. Eine allgemeingültige juristische Defini‐
tion einer Prognose hat sich bislang nicht herausgebildet.55 Es gibt unter‐
schiedliche Arten von Prognosen, die sich mit Blick auf ihre Komplexität
z. T. stark unterscheiden.56 Die Komplexität hängt nicht zuletzt vom zu‐
grunde liegenden Sachverhalt und dem Gegenstand der Prognose ab.
Thomas Schwabenbauer und Michael Kling benennen drei verschiedene

47 Auf die Thematik „Entscheiden unter Unsicherheit“ und auf die Wissensproblema‐
tik wird ausführlich in Kapitel 2 Teil C eingegangen.

48 Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnah‐
me von Grundrechten und internationalen Menschenrechten, 1993, S. 30.

49 Kokott, Beweislastverteilung und Prognoseentscheidungen bei der Inanspruchnah‐
me von Grundrechten und internationalen Menschenrechten, 1993, S. 30.

50 Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, 2016, Art. 19 Abs. 4 Rn. 201.
51 Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, 2016, Art. 19 Abs. 4 Rn. 201.
52 Zu denken ist etwa an § 4 GastG, § 35 Abs. 1 GewO, § 2 Abs. 1 Nr. 2 AltPflG, § 7

LuftSiG, § 5 SÜG und § 6 Abs. 2 Nr. 1 AtG.
53 Siehe etwa § 1671 Abs. 2 Nr. 2 des Bürgerlichen Gesetzbuches (Übertragung der

Alleinsorge auf den Vater).
54 Z. B. § 56 Abs. 1 des Strafgesetzbuches (Strafaussetzung).
55 Schwabenbauer/Kling, VerwArch 101 (2010), 231, 232.
56 Bosch, Die Kontrolldichte der gerichtlichen Überprüfung von Marktregulierungs‐

entscheidungen der Bundesnetzagentur nach dem Telekommunikationsgesetz,
2010, S. 87.
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Kategorien von Prognosen: Hinsichtlich des Umfangs seien Global-, Ge‐
neral- und Einzelfallprognosen zu unterscheiden, mit Bezug auf den Pro‐
gnosegegenstand könne man zwischen Verhaltens- und Zustandsprogno‐
sen differenzieren und hinsichtlich des Prognoseverpflichteten Legislativ-,
Judikativ- und Administrativprognosen.57

Neben diesen drei Kategorien kann man zusätzlich nach dem Prognose‐
ziel differenzieren. Im Verwaltungsrecht dienen Prognosen in aller Regel
der geordneten Planung, der Gefahrenabwehr und der Sicherung des Sta‐
tus quo. Dies betrifft insbesondere die Bereiche des Ordnungs- und Poli‐
zeirechts sowie das Umweltrecht, das Immissionsschutz- und das Sicher‐
heitsrecht. Im Bau-, Umwelt- und Planungsrecht dienen Prognosen vor al‐
lem der Planung künftiger Entwicklungen im Einklang mit übergeordne‐
ten Staatszielen wie Nachhaltigkeit und Versorgungssicherheit. Im Straf‐
recht werden Prognosen häufig mit Blick auf die Strafmilderung und
Strafschärfung sowie zur öffentlichen Sicherheit getroffen (vgl. Maßregeln
der Besserung und Sicherung, §§ 63 ff. StGB). Die von der Verwaltung an‐
gestellten Prognosen sind gerichtlich z. T. nur eingeschränkt überprüfbar,
etwa wenn den Behörden ein Beurteilungsspielraum bei der Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe zusteht.58 Dieser Beurteilungsspielraum soll
der Verwaltung auch mit Blick auf die den Prognosen innewohnenden Un‐
sicherheiten zustehen.59 Dies gilt auch im Kartellrecht, wobei der Europäi‐
sche Gerichtshof für das europäische Kartellrecht in der Entscheidung Te‐
tra Laval die Notwendigkeit einer gerichtlichen Kontrolle gerade komple‐
xer Prognoseentscheidungen betont hat.60 Der Gerichtshof räumt der
Kommission zwar einen Beurteilungsspielraum bei komplexen Wirt‐
schaftsfragen ein; gleichwohl müsse es dem Gemeinschaftsrichter möglich
sein, die sachliche Richtigkeit der Beweise, ihre Zuverlässigkeit und ihre
Kohärenz zu überprüfen sowie nachzuforschen, ob alle erforderlichen Da‐
ten zusammengetragen und die richtigen Schlüsse gezogen wurden.61 Ne‐

57 Schwabenbauer/Kling, VerwArch 101 (2010), 231, 232.
58 Umfassend dazu Ossenbühl in: FS Menger, 1985, S. 731 ff.; es ist zwischen eigen‐

ständigen Prognosen des Gerichts und der gerichtlichen Prognose fremder, v. a.
administrativer Prognosen zu unterscheiden; dazu umfassend Schwabenbauer/
Kling, VerwArch 101 (2010), 231, 235 ff.; Stickelbrock, Inhalt und Grenzen rich‐
terlichen Ermessens im Zivilprozess, 2002, S. 146 ff.

59 Vgl. Pache, Tatbestandliche Abwägung und Beurteilungsspielraum, 2001, S. 142.
60 Vgl. EuGH, 15.2.2005, Rs. C-12/03 – Tetra Laval, ECLI:EU:C:2005:87, Rn. 39;

dazu Wollenschläger, Wissensgenerierung im Verfahren, 2009, S. 167 f.
61 Vgl. EuGH, 15.2.2005, Rs. C-12/03 – Tetra Laval, ECLI:EU:C:2005:87, Rn. 39.
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ben der (eingeschränkten) Überprüfung von behördlichen Prognosen neh‐
men auch Gerichte eigenständig Prognosen vor, sofern das Gesetz dies
vorschreibt.62

 
Im Zusammenhang mit rechtlichen Prognosen sind verschiedene Begriff‐
lichkeiten auseinanderzuhalten:
Der Prognosebegriff bezeichnet das Tatbestandsmerkmal einer Norm, wel‐
ches ausgelegt werden muss und damit den Gegenstand der Prognose bil‐
det. Ein Beispiel dafür ist die „erhebliche Behinderung wirksamen Wettbe‐
werbs“ im Rahmen von Art. 2 FKVO.63 Insbesondere unbestimmte
Rechtsbegriffe haben zumeist prognostische Elemente.64 Der Prognosebe‐
griff beschreibt ein gewisses Prognoseereignis, also einen zukünftigen
Sachverhalt, dessen Eintritt mit Hilfe der Prognose ermittelt werden soll.65

Am Ende steht das Prognoseergebnis. Es beschreibt die Feststellung, dass
das ermittelte Prognoseereignis mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
eintreten wird; es resultiert aus der Anwendung einer Prognosemethode.66

Der Wahrscheinlichkeitsmaßstab orientiert sich an den Vorgaben der je‐
weiligen Fachgesetze. Im Übrigen gilt das Gleiche wie für die richterliche
Beweiswürdigung gemäß § 286 der Zivilprozessordnung, nämlich, dass
der Rechtsanwender in der Überzeugungsbildung frei ist.67 Dies gilt auch
für die behördliche Praxis.68 Mit Blick auf den behördlichen Beurteilungs‐
spielraum können Gerichte insbesondere untersuchen, ob der richtige Pro‐
gnosebegriff ermittelt wurde, ob die Datengrundlage stimmt, und ob die
Behörde eine vertretbare und wissenschaftlich fundierte Methode ausge‐
wählt hat.69 Das Prognoseergebnis hingegen ist nicht gerichtlich überprüf‐
bar. Das Gericht darf seine eigene Prognose daher grundsätzlich nicht an
die Stelle der behördlichen Prognose setzen.70

62 Man denke etwa an Strafaussetzung, § 56 StGB.
63 Schwabenbauer/Kling, VerwArch 101 (2010), 231, 232.
64 Vgl. Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, 2016, Art. 19 Abs. 4

Rn. 198.
65 Schwabenbauer/Kling, VerwArch 101 (2010), 231, 232.
66 Schwabenbauer/Kling, VerwArch 101 (2010), 231, 232 f.
67 Vgl. Foerste in: Musielak/Voit, ZPO, 2016, § 286 Rn. 9; Prütting in: MüKo ZPO,

2016, § 286 ZPO Rn 13 ff.
68 Dazu später eingehend; für das Kartellverfahren siehe etwa de Bronett, Europäi‐

sches Kartellverfahrensrecht, 2011, Art. 2 VO 1/2003 Rn. 35.
69 Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 200.
70 Schmidt-Aßmann in: Maunz/Dürig, GG Kommentar, Art. 19 Abs. 4 Rn. 200.
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