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I. Auf den Antrag der Antragstellerin wird die aufschiebende
Wirkung ihrer Beschwerde gegen den Beschluss des
Bundeskartellamts vom 29. August 2022 (B9-21/21) bis zur
Entscheidung in der Hauptsache angeordnet.

II. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde 1
l. 2

Die Antragstellerin und die mit ihr nach 8 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen (fortan 3
auch einzeln oder zusammen: M.) sind eine weltweit operierende
Luftverkehrsunternehmensgruppe, die im Geschéaftsfeld der Beforderung von Passagieren
Kurz-, Mittel- und Langstreckenfliige anbietet. Der M.-Gruppe gehoren neben der
Antragstellerin auch T., B., F., C., B.1, F.1 und F.2 an. M. bietet Langstreckenflige u.a. ab ...
und ... an. Den Schwerpunkt des Kurzstreckennetzes von M. bilden Strecken im Gebiet
Deutschland, Osterreich, Schweiz und Belgien (sogenannte DACHB-Region).

Die Beigeladene (fortan auch: D.) ist eine Fluggesellschaft, die aus Deutschland Kurz-, Mittel- 4
und Langstreckenflige anbietet, letztere ab ..., ... und .... Sie befand sich tber viele Jahre im
Alleineigentum von M. und war seit 2009 vollstandig an die britische U. verauf3ert. Nach
Insolvenzanmeldung im Jahr 2019 werden seit 2021 ...% ihrer Anteile von einem britischen
Finanzinvestor, die verbleibenden Anteile von einer der Bundesrepublik Deutschland und
dem Land ... gehdrenden Treuhandgesellschaft gehalten.
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D. nutzt Kurzstreckenfliige von M., um sie in Kombination mit eigenen Langstreckenfliigen als
eine indirekte Gesamtverbindung anzubieten, insbesondere die Strecken ..., ..., ..., ... und
.... Grundlage fur die Kombination der Fliige verschiedener Fluggesellschaften zu indirekten
Gesamtverbindungen sind sogenannte Interlining-Abkommen, die auch zwischen M. und D.
bestehen. Zusatzlich bestehen zwischen M. und D. kommerzielle Sondervereinbarungen
(sogenannte Special Prorate Agreements, fortan: SPAs), die bis in die 1990er Jahre
zuruckreichen und einer Zeit entstammen, als D. noch zu M. gehoérte. Diese SPAs sehen eine
interne Preisverrechnung vor, die im Gegensatz zu den Interlining-Abkommen nicht im
Verhaltnis der Meilen-Anteile der Flige am Ticketpreis, den die den Gesamtflug verkaufende
Fluggesellschaft eingenommen hat, erfolgt, sondern zu festen Preisen pro Meile unterteilt
nach verschiedenen Buchungsklassen. Weder in den Interlining-Abkommen noch in den
SPAs sind Verfugbarkeiten garantiert. In beiden Fallen werden die kombinierbaren
Buchungsklassen in einer Chart 2-Erklarung bei der B.2 hinterlegt.

Nach Auffassung von M. entfiel mit der vollstandigen Veraul3erung der D. im Jahre 2009 die
urspringliche konzerninterne Geschéaftsgrundlage der SPAs und lagen die
Rahmenbedingungen flr ein SPA mit einer nicht konzernangehérigen Fluggesellschaft
mangels der erforderlichen Gegenseitigkeit nicht vor, weil nahezu ausschliel3lich D. Flige von
M. bucht, nicht aber M. Fliige von D.. M. teilte D. mit Schreiben vom 2. Marz 2020 ihre
Absicht mit, die SPAs klnftig nicht mehr fortsetzen zu wollen, und erklarte mit Schreiben vom
30. November 2020 die ordentliche Kiindigung des zwischen D., M., B. und T. bestehenden
SPA vom 15. Mai 2017 zum 1. Juni 2021. Das zwischen D. und C. bestehende SPA-SN vom
22. Juli 2019 sollte nicht Uber den 28. Februar 2021 hinaus verlangert werden. Wahrend des
vom Bundeskartellamt im Januar 2021 eingeleiteten Missbrauchsverfahrens haben M. und D.
SPA und SPA-SN bis zum 31. Oktober 2022 verlangert. Die zwischen D. und der M.-
Gesellschaft H. am 10. Juli 2014 abgeschlossene Zubringervereinbarung wurde nicht auf F.1
ubertragen, als M. im Herbst 2015 Flige nach ... von H. auf F.1 umstellte. Ein weiteres SPA-
EN zwischen D. und B.1 ist seit dem 13. Mai 2019 in Kraft und besteht fort.

Mit Beschluss vom 29. August 2022 hat das Bundeskartellamt in Ziff. I. des Tenors
festgestellt, dass M. gegen Art. 102 AEUV, 88 18, 19, 20 GWB verstofit, indem sie

1. das SPA mit D. zum 31. Oktober 2022 gekundigt hat, das SPA-SN mit D. nur bis zum 31.
Oktober 2022 verlangert hat und die Zubringervereinbarung zwischen H. und D. nicht auf F.1
ubertragen hat,

2. D. fur die Buchung von Zubringerfliigen fur indirekte Langstreckenverbindungen mit
Durchgangsticket nach dem SPA nur fiinf und nach dem SPA-SN nur sieben
Buchungsklassen zur Verfliigung stellt,

3. die Buchung von Zubringerfliigen fir indirekte Langstreckenverbindungen in den im SPA,
im SPA-SN und im SPA-EN vereinbarten Buchungsklassen durch D. nur dann zulasst, wenn
die Passagiere auf dem von D. durchgefuhrten Flug in korrespondierende Buchungsklassen
eingebucht sind,

4. die im SPA und SPA-SN aufgefiihrten Buchungsklassen nicht durchgéangig flr Buchungen
von Zubringerfltiigen fur indirekte Langstreckenverbindungen durch D. 6ffnet, obwohl diese
Buchungsklassen zum Zeitpunkt der Buchungsanfrage fir eigene Buchungen der M.-
Gesellschaften auf denselben Fliigen herangezogen werden.

In Ziff. 11.1. bis 4. des Tenors hat das Amt M. verpflichtet, neue SPAs mit D. nach bestimmten
MalRgaben zu schlie3en, wobei M. spatestens bis zum 28. September 2022 ein Angebot
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vorlegen muss (Ziff. 1.1. des Tenors) und die Verhandlungen mit D. spatestens bis zum 9.
November 2022 abgeschlossen sein missen; diese Frist kann mit Zustimmung von D. bis
zum 23. November 2022 verlangert werden (Ziff 11.2 des Tenors). Die neuen SPAs haben
sich auf alle Buchungsklassen zu erstrecken, welche die M.-Gesellschaften fur kommerzielle
Passagiere auf inren Europa-Fligen verwenden, verpflichten M. zur Entgegennahme von
Buchungen der D. in getffneten Buchungsklassen unabhangig davon, welche
Buchungsklasse D. fir die eigenen Langstreckenfliige verkauft, und haben
Ubergangsregelungen fiir vor Inkrafttreten der Vereinbarungen erfolgte Buchungen
vorzusehen (Ziff. 11.3 des Tenors). M. hat die zu den SPAs vereinbarten Chart 2-Erklarungen
innerhalb von maximal drei Arbeitstagen nach Abschluss der SPAs bei der B.2 zu hinterlegen
(Ziff. 1.4 des Tenors). Sollte bis zum 31. Oktober 2022 die neue Vereinbarung nicht
abgeschlossen sein, verpflichtet Ziff. 11.5. des Tenors M. voribergehend, ab dem 1.
November 2022 Buchungen der D. unter den Bedingungen der bestehenden SPAs weiterhin
entgegenzunehmen. In Ziff. 11.6.a) des Tenors wird M. verpflichtet, bis spatestens zum 12.
Oktober 2022 ihre konzerninterne Buchungssteuerung so anzupassen, dass D. Buchungen in
allen Buchungsklassen vornehmen kann, in denen M. zu diesem Zeitpunkt ihren eigenen
Passagieren Buchungen erméglicht; M. darf sich 5% der auf einem Zubringerflug tatsachlich
vorhandenen Sitzplatze allein fir die Buchungen eigener Passagiere vorbehalten. Die
Umsetzungsfrist wird gemaR Ziff. 11.6.c) des Tenors durch einen Antrag auf Anordnung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde gehemmt. Bis Fristablauf ist M. gemaf Ziff. 11.6.b)
des Tenors verpflichtet, Buchungen der D. in allen Buchungsklassen entgegenzunehmen, die
auf der Grundlage der aktuellen M.-Buchungsklassensteuerung im Zeitpunkt der
Buchungsanfrage auf der Grundlage der Vereinbarungen nach Ziff. 11.2. bzw. Ziff. 1.5. des
Tenors gebtffnet und buchbar sind. Stellt D. fest, dass auf einem Zubringerflug D.-Passagiere
keine Platze buchen kénnen, obwohl M. auf demselben Flug eigenen Passagieren
Buchungen in diesen Buchungsklassen ermdglicht, und teilt D. dies M. mit, so hat M.
unverzuglich dafur zu sorgen, dass auf dem Flug verfiigbare freie Kapazitaten D. zur
Verfligung gestellt werden. Ziff. Ill. des Tenors verpflichtet M. zur Einhaltung der oben
genannten Anordnungen auch fir den Fall, dass Zubringerfliige von anderen mit ihr gemaf 8
36 Abs. 2 GWB verbundenen Fluggesellschaften durchgefuhrt werden oder tber andere mit
ihr gemal § 36 Abs. 2 GWB verbundene Fluggesellschaften gebucht werden.

M. hat mit Schriftsatz vom 6. September 2022 gegen diesen Beschluss Beschwerde
eingelegt. Sie halt die Amtsverfliigung in formeller und materieller Hinsicht aus vielfaltigen
Grunden fur rechtswidrig und tragt hierzu im Einzelnen vor. Das Beschwerdeverfahren wird
beim Senat unter dem Aktenzeichen VI-Kart 7/22 (V) gefuhrt. Mit ihrem unter dem
vorliegenden Aktenzeichen gefiihrten vorlaufigen Rechtsschutzbegehren beantragt M.,

die aufschiebende Wirkung ihrer Beschwerde gegen den Beschluss bis zur endgultigen
Entscheidung in der Hauptsache anzuordnen.

Das Bundeskartellamt beantragt,

den Antrag zurtickzuweisen.

Es verteidigt den angefochtenen Beschluss.

D. verteidigt ebenfalls die angefochtene Amtsverfiigung.

Das Amt hat mit Schriftsatz vom 20. September 2022 erklart, bis zu einer Entscheidung des
Senates uber den Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde von
VollstreckungsmalRnahmen abzusehen, mit Ausnahme von Ziff. II.5. des Tenors und der auf
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Ziff. 11.5. bezugnehmenden Teile von Ziff. I.6. i.V.m. Ziff. 11.6.b) des Tenors sowie der auf Ziff.
[1.5. bezugnehmenden Teile von Ziff. Ill. des Tenors. Mit weiterem Schriftsatz vom 23.
September 2022 hat das Bundeskartellamt erklart, in demselben Umfang auch von der
Einleitung eines BuR3geldverfahrens abzusehen. D. hat mit Schriftsatz vom 25. September
2022 erklart, im Zeitraum bis zur Entscheidung Gber den Antrag auf Anordnung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde auf Beseitigungs- und Unterlassungsanspriche
aus 8 33 Abs. 1 GWB zu verzichten. Der Senat hat daraufhin den Antrag von M. auf
vorlaufige Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde bis zur Entscheidung
uber den Eilantrag mit Beschluss vom 28. September 2022 zuriickgewiesen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Akteninhalt
einschliel3lich der Ausfuhrungen in dem angefochtenen Amtsbeschluss Bezug genommen.

Der Antrag der Antragstellerin auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihrer Beschwerde
hat Erfolg.

1. Wie sich aus einem Umkehrschluss zu § 66 Abs. 1 GWB ergibt, hat die Beschwerde gegen
eine auf § 32 Abs. 1 und 2 GWB gestiitzte Abstellungsverfiigung der Kartellbehtdrde keinen
Suspensiveffekt. Das Gericht der Hauptsache kann allerdings nach § 67 Abs. 3 S. 3 GWB auf
Antrag die aufschiebende Wirkung der Beschwerde anordnen, wenn ernstliche Zweifel an der
RechtmaRigkeit der angefochtenen Verfligung bestehen (§ 67 Abs. 3S. 3i.V.m. S. 1 Nr. 2
GWAB) oder die Vollziehung fir den Betroffenen eine unbillige, nicht durch Gberwiegende
offentliche Interessen gebotene Harte zur Folge hatte (8 67 Abs. 3 S.3i.V.m. S. 1 Nr. 3
GWB).

Im Entscheidungsfall ist der Eilantrag jedenfalls deshalb begriindet, weil ernstliche Zweifel an
der Rechtmaligkeit der angefochtenen Verfiigung bestehen. Ernstliche Zweifel im Sinne des
867 Abs. 3S.3i.V.m. S. 1 Nr. 2 GWB liegen dann vor, wenn bei einer summarischen
Prufung erhebliche Grunde dafir sprechen, dass die angefochtene Verfiigung einer
rechtlichen Prufung wahrscheinlich nicht standhalt. Die angefochtene Verfigung wird damit
keiner umfassenden Rechtmafigkeitskontrolle unterzogen. ,Ernstliche Zweifel” erfordern
nicht die volle gerichtliche Uberzeugung von der Rechtswidrigkeit der angefochtenen
Verfigung. Ob sich die Bedenken gegen die RechtméalRigkeit der kartellbehdrdlichen
Verfligung aus tatsachlichen Grunden (z.B. einer unzureichenden Sachaufklarung) oder aus
rechtlichen (verfahrens- oder materiell-rechtlichen) Erwégungen ergeben, ist unerheblich. Es
reicht andererseits nicht aus, wenn die Sach- und Rechtslage bei der gebotenen vorlaufigen
Beurteilung offen ist (vgl. zum Ganzen BGH 16.01.2024 — KVR 78/23, Rn. 13 —
Kartellbehdrdliche Zustandigkeit; BGH 23.06.2020 — KVR 69/19, juris Rn. 11 — Facebook I;
Senat 17.01.2020 — VI-Kart 6/19 (V), juris Rn. 22 — Trockenbaustoffe).

Nach diesen MalRgaben bestehen sowohl aus verfahrensrechtlichen (dazu nachfolgend unter
2.) als auch aus materiell-rechtlichen Grinden (dazu nachfolgend unter 3.) ernstliche
RechtmaRigkeitszweifel an der Amtsverfiigung, so dass diese wahrscheinlich jedenfalls aus
den nachfolgend erérterten Grinden keinen Bestand haben wird. Ob darliber hinaus auch die
weiteren Rechtsfehler vorliegen, die M. reklamiert, kann auf sich beruhen.

2. Die Amtsverfiigung ist voraussichtlich formell rechtswidrig, weil erhebliche Griinde daftr
sprechen, dass die Mitglieder der 9. Beschlussabteilung im Zusammenhang mit dem
Aktenvermerk vom 18. Dezember 2020 und der weiteren Verfahrensfiihrung die Besorgnis
der Befangenheit begrindet haben und sich deshalb gemaf § 21 VwV{G einer
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Sachentscheidung hatten enthalten missen.

a) Die Beschlussabteilungen des Bundeskartellamts haben gemal § 51 GWB unparteiisch 27
und unabhéngig, insbesondere frei von politischer Einflussnahme durch das
Bundeswirtschaftsministerium, zu entscheiden (vgl. Stockmann/Picht in
Immenga/Mestmacker, 7. Auflage 2024, § 51 GWB Rn. 14 f.; Zorn in MinchKomm, 4.
Auflage 2022, § 51 GWB Rn. 5 ff.). Gemal § 21 Abs. 1 S. 1 VwWVIG hat derjenige, der in
einem Verwaltungsverfahren fir eine Behorde tatig werden soll, den Behdrdenleiter zu
unterrichten und sich auf dessen Anordnung der Mitwirkung zu enthalten, wenn ein Grund
vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen gegen eine unparteiische Amtsausibung zu
rechtfertigen. Diese Vorschrift ist allerdings auf einen einzelnen Amtstrager zugeschnitten; ob
sie daher gemal § 54 Abs. 1 S. 3 GWB auch im Kartellverwaltungsverfahren anwendbar ist,
kann im Ergebnis dahinstehen. Handelt es sich bei einer Beschlussabteilung des
Bundeskartellamts um einen Ausschuss i.S.v. 8 88 VwWV{G, da der Ausschussbegriff dieser
Vorschrift jedes Kollegialorgan, das mit einem Mindestmalf3 an Organisation und Kontinuitat
aus mehreren Personen besteht und dessen Willensbildung nach dem Kollegialprinzip
verlauft, erfasst (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVfG, 8 88 Rn. 5 f.), wiirde gemaf3 8 21 Abs. 2
VwVI{G fiir die Mitglieder der Beschlussabteilung die Vorschrift des § 20 Abs. 4 VwVIG
entsprechend gelten. Danach hat ein Ausschussmitglied dann, wenn ein Grund vorliegt, der
geeignet ist, die Besorgnis der Befangenheit auszulésen, dem Ausschussvorsitzenden dies
mitzuteilen, und der Ausschuss hat ohne Mitwirkung des betroffenen Mitglieds Uber dessen
Ausschluss zu entscheiden.

Ein Grund, der geeignet ist, Misstrauen gegen eine unparteiische Amtsausibung zu 28
rechtfertigen, liegt in beiden oben genannten Féllen des § 21 VwV{G vor, wenn aufgrund
objektiv feststellbarer Tatsachen fur die Beteiligten bei vernlunftiger Wirdigung aller
Umstande die Besorgnis nicht auszuschliel3en ist, ein bestimmter Amtstrager werde in der
Sache nicht unparteiisch, unvoreingenommen oder unbefangen entscheiden. Hierfir kommt
es nicht darauf an, ob das Misstrauen tatsachlich gerechtfertigt ist oder sich der Amtstrager
fur befangen halt. Es genulgt der bose Anschein der Parteilichkeit. Entscheidend ist deshalb
allein, ob aus der Sicht eines verniinftig und besonnen denkenden Beteiligten unter den
gegebenen Umstanden des konkreten Falles objektive Griinde bestehen, an der
Unvoreingenommenheit des Amtswalters zu zweifeln; die rein subjektive Besorgnis, fur die
bei Wirdigung der Tatsachen verniunftigerweise kein Grund ersichtlich ist, reicht nicht aus
(vgl. BVerwG 13.10.2011 — 4 A 4001/10, juris Rn. 33; Senat 12.07.2016 — VI-Kart 3/16 (V),
juris Rn. 48 — Ministererlaubnis Edeka/Tengelmann; Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs,
VWVITG, 10. Auflage 2023, § 21 Rn. 9). Ein unter Mitwirkung eines Amtswalters, gegen den
die Besorgnis der Befangenheit besteht, ergangener Verwaltungsakt ist formell rechtswidrig,
ohne dass es darauf ankommt, ob der Amtswalter seiner Unterrichtungspflicht nicht
nachgekommen ist, ein Mitwirkungsverbot nicht beachtet hat oder ein solches Verbot
falschlicherweise nicht ergangen ist (vgl. BVerfG 09.11.2022 — 1 BVR 2263/21, juris Rn. 28;
Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVG, 10. Auflage 2023, § 21 Rn. 26).

b) Nach diesen Mal3gaben liegen im Zusammenhang mit dem Aktenvermerk vom 18. 29
Dezember 2020 und der weiteren Verfahrensfihrung erhebliche Grinde vor, die daflr

sprechen, dass gegentber den Mitgliedern der 9. Beschlussabteilung die Besorgnis der
Befangenheit begriindet ist.

aa) Laut der Darstellung des Verfahrensgangs in der Amtsentscheidung und in den 30
Schriftsatzen des Amts im vorliegenden Antragsverfahren tbermittelten die
Verfahrensbevollmé&chtigten von D. - nach Kiindigung des SPA durch M. mit Schreiben vom



30. November 2020 — im Dezember 2020 der Europaischen Kommission und dem
Bundeskartellamt ndhere Informationen zur Kiindigung und trugen vor, M. missbrauche mit
der Kiindigung des SPA ihre marktbeherrschende Stellung bei den Zubringerfligen.
Nachdem die Europadische Kommission am 22. Dezember 2020 dem Amt mitgeteilt hatte,
dass sie kein eigenes Verfahren einleiten werde und das Amt sich daher des Falles
annehmen koénne, entschied das Amt auf Grundlage der ihm vorliegenden Informationen, sich
naher mit dem Vorgang zu befassen, und forderte D. mit Schreiben vom 23. Dezember 2020
auf, eine formliche Beschwerde einzureichen. Diese ging am 6. Januar 2021 im
Bundeskartellamt ein. Das Amt leitete am 21. Januar 2021 das Kartellverwaltungsverfahren
sowie ein Zwischenverfahren zur Anordnung einstweiliger Maf3nhahmen gegen M. ein und
fuhrte in der Folge die in der Verfigung im einzelnen dargestellten Ermittlungen durch.

Bereits zuvor, ndmlich unmittelbar nach Eingang der oben erwahnten Informationen zur
Kindigung von D. im Dezember 2020, kam es am 18. Dezember 2020 zu einer
Telefonkonferenz zwischen den Mitgliedern der 9. Beschlussabteilung und drei Mitarbeitern
des Bundeswirtschaftsministeriums (BMWi), Gber die ein Mitglied der Beschlussabteilung
einen Gesprachsvermerk mit folgendem Wortlaut fertigte und unterzeichnete:

.Die Telefonkonferenz wurde auf Anregung von B9 gefiihrt und diente dem gegenseitigen
Austausch vor dem Hintergrund des Informationspapiers zur Kiindigung des Special Prorate
Agreement (SPA) mit D. durch M. (hier als Anlage beigeftigt).

Frau L. informierte die Vertreter des BMWi, dass sich D. in dieser Sache an die EU-Kom
gewandt habe. Die B9 stehe auch in Kontakt mit den D.-Anwalten und insbesondere mit
Herrn U.1. Dieser habe Uber seine Gesprache im politischen Raum berichtet, darunter auch
mit dem BMWi. Am kommenden Dienstag gebe es eine Telefonkonferenz zwischen B9 und
EU-KOM, die moglicherweise das Amt fir die Angelegenheit gewinnen wolle. Die Abteilung
habe Uber ein solches Szenario noch nicht beraten. Falls der Fall auf das Amt zulaufe, sei ein
kartellrechtlich relevanter Vorgang nicht von vornherein zu verneinen. Es gehe nicht darum,
dass M. auf den Langstrecken in Wettbewerb zu D. getreten sei, sondern um eine mdgliche
Abschottung der D. von Zubringerfligen der M. und dadurch eine mogliche Verdrangung von
D. von der Langstrecke. Der Sachverhalt misse noch weiter aufgeklart werden, wie z.B. das
Verhaltnis des SPA zum Interlining-Agreement. Das mogliche Argument der M., man
bendtige die derzeit von D. genutzten Kapazitaten selbst, sei angesichts der uns
dargestellten Grolenordnung wohl nicht tragfahig. Die B9 misse nach dem Telefonat mit der
EU-KOM ggf. schnell entscheiden, denn seit der Kiindigung seien die D.-flige im Sommer
2021 nicht mehr gemeinsam mit den Zubringerfliigen der M. buchbar, und das Ziel misse
sein, diesen Zustand rasch zu beenden. Auch von den Reiseveranstaltern seien Bedenken
gegen die SPA-Kilndigung zu héren gewesen. Eine einstweilige Anordnung des Amtes kénne
nur auf der Grundlage des derzeit geltenden Rechts erfolgen und brauche angesichts der
noch benotigten Informationen Zeit bis mindestens Februar 2021. Auch nach einem
maoglichen Eingreifen werde das Grundproblem von D. bestehen bleiben, denn es gebe am
Flughafen ... keine Slots. Die Beihilfe-Entscheidung der EU-KOM helfe hier nicht. Sie sehe
eine Slotabgabe nur zu Gunsten von Newcomern vor.

Herr L.1 bedankte sich fur die Information, die er als extrem hilfreich einschétzte. Man werde
die Hausleitung des BMWi entsprechend informieren. Herr T.1 bestatigte die Aktivitaten von
Herrn U.1 im politischen Raum und meinte auch, die BMWi-Leitung sei mit dem Thema
befasst. StS O. habe das Thema bereits bei der M. angesprochen und deutlich gemacht,
dass man in Bezug auf die SPA-Kindigung Erklarungsbedarf sehe. Dabei gebe es die
Problematik, dass der Bund M. und D. jeweils mit Corona-Hilfen des Bundes unterstiitze, dies
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aber mit der Aussage verbunden habe, dies diene der finanziellen Stabilisierung, nicht aber
der Einmischung in das operative Geschaft. Gleichwohl habe der Bund ein Interesse, dass
sich die unterstlitzen Unternehmen nicht gegenseitig kannibalisierten. Insoweit gebe es eine
gewisse Sorge. Etwaige Ermittlungen des Bundeskartellamts seien vor diesem Hintergrund
im Interesse von StS O.. Auf die Frage von Herrn |., wie sich die M. StS O. gegeniber
eingelassen habe, erlauterte Herr T.1, dass es um ein laufendes Verfahren und ein
politisches Gesamtpaket gehe, wie z.B. ein Konjunkturpaket fur die Luftfahrt. M. sei ein
bekannt schwieriger Ansprechpartner.

Der Vorschlag von Frau L., gegentber der M. eine zweigleisige Strategie zu fahren, wurde
von Herrn L.1 aufgegriffen. Er wolle dies an StS O. herantragen. AbschlieRend wurde
vereinbart, sich gegenseitig Uber die weiteren Entwicklungen auf dem Laufenden zu halten.”

bb) Es sprechen erhebliche Umstande daftir, dass der wiedergegebene Gespréachsinhalt aus
der Sicht eines besonnen und verninftig denkenden Beteiligten die Besorgnis begrindet, die
Mitglieder der 9. Beschlussabteilung hatten das Verwaltungsverfahren gegen M. von Anfang
an nicht unvoreingenommen und ergebnisoffen und nicht frei von politischer Einflussnahme
durch das BMWi gefuhrt.

(1) Der Vermerk erweckt den Eindruck, dass die Mitglieder der Beschlussabteilung sich
bereits zu einem Zeitpunkt, als die Zustandigkeit zwischen Européaischer Kommission und
Bundeskartellamt noch nicht geklart war, als zudem lediglich eine Information von D., aber
noch keine Stellungnahme von M. vorlag, das Verwaltungsverfahren noch nicht eréffnet war
und Ermittlungen noch nicht eingeleitet waren, darauf festgelegt haben, das
Verwaltungsverfahren mit dem Ergebnis zu fihren, dass die Kiindigung des SPA
kartellrechtswidrig war und M. zur Vereinbarung eines neuen SPA mit D. verpflichtet ist.

Aus den ersten Zeilen des Vermerks ergibt sich, dass das Gesprach nur auf der Grundlage
der von D. tbersandten — und beigefligten — Informationen stattgefunden hat, nicht aber auch
aufgrund einer Stellungnahme der M. oder eigener Ermittlungen des Amts, und dass die
Mitglieder der Beschlussabteilung mit den D.-Anwaélten und ,insbesondere” dem D.-Vorstand
Herrn U.1 in Verbindung standen, nicht aber mit Vertretern von M.. Fir eine Vorfestlegung
der Mitglieder der Beschlussabteilung spricht insbesondere, dass diese bereits zu einem
Zeitpunkt, als die Zustandigkeit des Bundeskartellamts noch nicht geklart war, und vor
Einleitung des Verwaltungsverfahrenes aufgrund einseitiger Informationen seitens D. und
ohne Gewahrung rechtlichen Gehérs gegeniber M. oder eigene Ermittlungen gegeniber den
Vertretern des BMWi erklart haben, ,das Ziel misse sein“, den durch die Kiindigung des SPA
entstandenen Zustand ,rasch zu beenden®. Der Eindruck der Vorfestlegung wird weiter
dadurch gestutzt, dass die Mitglieder der Beschlussabteilung zwar eine weitere
Sachverhaltsaufklarung fir erforderlich gehalten haben, beispielhaft jedoch nur das
Verhaltnis des SPA zum Interlining-Agreement und damit einen Umstand genannt haben, der
den Tatbestand der Behinderung oder die Abwégung zur Unbilligkeit der Behinderung betrifft,
wahrend sie die Erforderlichkeit der Aufklarung der Marktabgrenzung und Marktbeherrschung
nicht erwéahnt haben. Hinzu kommt, dass die Mitglieder der Beschlussabteilung bereits zu
diesem frihen Zeitpunkt sowie allein auf der einseitigen Grundlage der Informationen von D.
und vor einer Stellungnahme der M. sowie eigener Ermittlungen das mogliche Argument, M.
bendotige die derzeit von D. genutzten Kapazitaten selbst, ,angesichts der uns dargestellten
GroRRenordnung® mit einiger Wahrscheinlichkeit (,wohl*) fir nicht tragfahig gehalten haben.
Hierdurch entsteht der Eindruck, die Mitglieder der Beschlussabteilung seien von der
Richtigkeit der Angaben von D. von vornherein und ohne Vorbehalt einer Uberprifung durch
Anho6rung uUberzeugt und knupften bereits eine Bewertung hieran. Fir Voreingenommenheit
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spricht ferner, dass den Mitgliedern der Beschlussabteilung das Grundproblem von D., am
Flughafen ... keine weiteren Slots bekommen zu kdnnen, bekannt war, sie aber einen
Zusammenhang zwischen der Kindigung des SPA durch M. und einer Behinderung der D.
deshalb nicht in Frage gestellt, sondern gleichwohl die rasche Beendigung des durch die
Kindigung des SPA entstandenen Zustands als Ziel benannt haben.

Von unvoreingenommenen und unparteiischen Mitgliedern einer Beschlussabteilung des
Bundeskartellamts wére demgegeniber zu erwarten gewesen, dass diese zu einem derartig
frhen Verfahrenszeitpunkt unmittelbar nach der Kindigungserklarung der M. und dem
Eingang einer ersten Information von D. und vor Klarung der eigenen Zustandigkeit,
Verfahrenseinleitung, Anhérung von M. und Beginn eigener Ermittlungen entweder noch gar
keine Telefonkonferenz mit Vertretern des BMWi durchgefuhrt oder aber sich auf die
Mitteilung beschrankt hatten, im Falle ihrer Zustandigkeit seien der Sachverhalt zu ermitteln,
die Rechtslage zu prifen, und das Ergebnis sei derzeit offen.

(2) Der Vermerk erweckt zudem den Eindruck, die Mitglieder der Beschlussabteilung wirden
das weitere Verfahren — neben einer eigenen Vorfestlegung — auch nicht unabhangig und frei
von politischer Einflussnahme durch das BMWi fiihren. Die im Gesprachsvermerk
wiedergegebenen Erklarungen der Vertreter des BMWi gegentiber den Mitgliedern der
Beschlussabteilung lassen sich objektiv dahin verstehen, dass das BMWi bereits politisch mit
der SPA-Kindigung befasst war und diese aufgrund der an M. und D. gewahrten Corona-
Hilfen — und wohl auch aufgrund der Staatsbeteiligung an D. im Ubrigen - als problematisch
ansah, selbst aber mangels entsprechenden Vorbehalts in den Vereinbarungen zu den
Corona-Hilfen keine rechtlichen Méglichkeiten gegentiber M. hatte, so dass etwaige
Ermittlungen des Bundeskartellamts vor diesem Hintergrund im Interesse des BMWi seien.
Nach dieser Darstellung der Interessenlage des BMWi und seiner auf das Politische
beschrankten Mdglichkeiten wirken der Vorschlag der Vorsitzenden der 9.
Beschlussabteilung, ,gegentber M. eine zweigleisige Strategie zu fahren®, der vom Vertreter
des BMWi aufgegriffen wurde, und die Vereinbarung, ,sich gegenseitig tber die weiteren
Entwicklungen auf dem Laufenden zu halten®, fir einen Verfahrensbeteiligten wie M. objektiv
wie eine Art Verabredung mit dem Inhalt, das BMWi solle auf politischer Ebene und die
Beschlussabteilung werde — auch im Interesse des BMWi - kartellrechtlich gegen M.
vorgehen, um diese zu einem Neuabschluss eines SPA mit D. zu veranlassen. Ohne dass es
fur den Anschein der Befangenheit auf die nachtragliche Deutung des Begriffs der
,Zweigleisigen Strategie” durch das Amt in seinen Schriftsatzen im vorliegenden
Antragsverfahren ankommt, vermag diese auch nicht zu Giberzeugen. Das Verstandnis des
Amts, hiermit habe ausgesagt werden sollen, dass das Amt keine Grundlage daftir sehe, dem
BMWi den Vortritt zu lassen, findet in dem Inhalt des Gesprachsvermerks keine Stltze, denn
das BMWi hat keinen Vortritt fur sich reklamiert, sondern umgekehrt erklart, es habe keine
rechtliche Handhabe gegen M., weshalb kartellrechtliche Ermittlungen des Amts in seinem
Interesse seien. Auch die weitere Deutung des Amts, die Vorsitzende der Beschlussabteilung
habe mit der ,zweigleisigen Strategie" gemeint, ,dass dann am besten jeder in seinem
eigenen Aufgabenbereich tatig werde, statt jeweils auf den anderen zu hoffen®, lasst sich dem
Gesprachsvermerk nicht mit der eine Besorgnis der Befangenheit ausschlie3enden
Sicherheit entnehmen.

cc) Die weitere Verfahrensfiihrung stitzt in der Gesamtschau den Eindruck, dass die
Mitglieder der Beschlussabteilung das vorliegende Verwaltungsverfahren nicht
unvoreingenommen und nicht frei von politischer Einflussnahme durch das BMWi geflhrt
haben.
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(1) Die Mitglieder der Beschlussabteilung haben den oben zitierten Gesprachsvermerk vom
18. Dezember 2020 zu einer Beiakte mit dem Az. B9-1/20-53 genommen. Nach Darstellung
des Amts handelt es sich dabei um die Endfassung des Gesprachsvermerks. Nach Einleitung
des vorliegenden Verwaltungsverfahrens am 21. Januar 2021 beantragte M. erstmals mit
Schreiben vom 12. Marz 2021 Akteneinsicht. Im Rahmen der darauf bewilligten Akteneinsicht
gewahrten die Mitglieder der Beschlussabteilung M. Einsicht in folgende, von der oben
zitierten Endfassung abweichende Version des Gesprachsvermerks vom 18. Dezember
2020, die einige Passagen der oben zitierten Endfassung nicht enthalt (diese sind im
Folgenden eingeklammert und durchgestrichen), die zusatzliche Passagen enthalt (diese sind
iIm Folgenden unterstrichen) und die in Teilen geschwaérzt ist (im Folgenden geschwaérzt). M.
hat diese Version im vorliegenden Antragsverfahren als Anlage DLH 12 zu ihrem Schriftsatz
vom 20. September 2022 vorgelegt.

.Die Telefonkonferenz wurde auf Anregung von B9 gefiihrt und diente dem gegenseitigen 43
Austausch [vor dem Hintergrund des Informationspapiers] zur Kiindigung des Special Prorate
Agreement (SPA) mit D. durch M. [(hier als Anlage beigefugt)].

Frau L. informierte die Vertreter des BMWi, dass sich D. in dieser Sache an die EU-Kom 44
gewandt habe. Die B9 stehe auch in Kontakt mit den D.-Anwalten und [insbesondere] mit
Herrn U.1. Dieser habe lber seine Gesprache im politischen Raum berichtet, darunter auch
mit dem BMWi. Am kommenden Dienstag gebe es eine Telefonkonferenz zwischen B9 und
EU-KOM, die mdglicherweise das Amt fur die Angelegenheit gewinnen wolle. Die Abteilung
habe Uber ein solches Szenario noch nicht beraten. Falls der Fall auf das Amt zulaufe, sei ein
kartellrechtlich relevanter Vorgang jedenfalls nicht von vornherein zu verneinen. Es gehe
nicht darum, dass M. auf den Langstrecken in Wettbewerb zu D. getreten sei, sondern um
eine mogliche Abschottung der D. von Zubringerfligen der M. und dadurch eine mdgliche
Verdrangung von D. von der Langstrecke. Der Sachverhalt miisse noch weiter aufgeklart
werden, wie z.B. das Verhéltnis des SPA zum Interlining-Agreement. Das mogliche Argument
der M., man bendtige die derzeit von D. genutzten Kapazitaten selbst, [sei] ware angesichts
der uns dargestellten Grol3enordnung von Umsteigepassagieren [wohl nicht tragfahig] zu
uberprifen. Die B9 musse nach dem Telefonat mit der EU-KOM ggf. schnell entscheiden,
denn seit der Kiindigung seien die D.-flige im Sommer 2021 - so der Vortrag von D. - nicht
mehr gemeinsam mit den Zubringerfliigen der M. buchbar[, und das Ziel misse sein, diesen
Zustand rasch zu beenden]. Auch von den Reiseveranstaltern seien — so D. - Bedenken
gegen die SPA-Kiundigung zu horen gewesen. [Eine einstweilige Anordnung des Amtes
konne] Sollten die Voraussetzungen fir eine einstweilige Anordnung des Amtes tatsachlich
vorliegen, kénne diese nur auf der Grundlage des derzeit geltenden Rechts erfolgen und
brauche angesichts der noch bendétigten Informationen Zeit bis mindestens [Februar 2021]
Februar/Marz 2021. [Auch nach einem mdglichen Eingreifen werde das Grundproblem von D.
bestehen bleiben, denn es gebe am Flughafen ... keine Slots. Die Beihilfe-Entscheidung der
EU-KOM helfe hier nicht. Sie sehe eine Slotabgabe nur zu Gunsten von Newcomern vor.]

Herr L.1 bedankte sich fur die Information, die er als extrem hilfreich einschatzte. Man werde 45
die Hausleitung des BMWi entsprechend informieren. Herr Sawatzki bestatigte die Aktivitaten

von Herrn Teckentrup im politischen Raum und meinte auch, die BMWi-Leitung sei mit dem
Thema befasst. StS NuRBbaum habe das Thema bereits bei der Lufthansa angesprochen und
deutlich gemacht, dass man in Bezug auf die SPA-Klndigung Erklarungsbedarf sehe. Dabei

gebe es die Problematik, dass der Bund Lufthansa und Condor jeweils mit Corona-Hilfen des
Bundes unterstitze, dies aber mit der Aussage verbunden habe, dies diene der finanziellen
Stabilisierung, nicht aber der Einmischung in das operative Geschéft. Gleichwohl habe der

Bund ein Interesse, dass sich die unterstiitzen Unternehmen nicht gegenseitig



kannibalisierten. Insoweit gebe es eine gewisse Sorge. Etwaige Ermittlungen des
Bundeskartellamts seien vor diesem Hintergrund im Interesse von StS Nuf3baum. Auf die
Frage von Herrn Haul3, wie sich die Lufthansa StS Nul3baum gegenulber eingelassen habe,
erlauterte Herr Sawatzki, dass es um ein laufendes Verfahren und ein politisches
Gesamtpaket gehe, wie z.B. ein Konjunkturpaket fur die Luftfahrt. Lufthansa sei ein bekannt
schwieriger Ansprechpartner.

[Der Vorschlag von Frau L., gegenuber der M. eine zweigleisige Strategie zu fahren, wurde
von Herrn L.1 aufgegriffen. Er wolle dies an StS O. herantragen.] Abschliel3end wurde
vereinbart, sich gegenseitig Uber die weiteren Entwicklungen auf dem Laufenden zu halten.”

In dieser der M. im Rahmen der Akteneinsicht zugénglich gemachte Version des
Gesprachsvermerks fehlen zu Beginn alle Formulierungen, die darauf hinweisen, dass das
Gesprach und sein Inhalt allein auf der Grundlage der von D. erteilten Informationen
zustande gekommen ist und dass die Beschlussabteilung ,insbesondere” mit dem D.-
Vorstand Herrn U.1 in Kontakt stand. Im Folgenden fehlen des weiteren alle Hinweise auf
eine Vorfestlegung der Mitglieder der Beschlussabteilung, indem etwa eine Ergebnisoffenheit
und ein gréRerer Prifbedarf durch das Amt dargestellt wird (,kartellrechtlich relevanter
Vorgang jedenfalls nicht von vornherein zu verneinen®, ,ware ... zu Uberprifen®), indem im
Original als sicher wiedergegebene Tatsachenschilderungen der Beschlussabteilung als
solche von D. dargestellt werden (,so der Vortrag von D.“, ,so D.*), indem die Formulierung,
.das Ziel misse sein, diesen Zustand rasch zu beenden*, fehlt, indem offener formuliert wird,
ob die Voraussetzungen fir eine einstweilige Anordnung vorliegen, ein langerer
Prifungszeitraum bis Mérz 2021 in Aussicht gestellt wird und die Passage Uber das
Grundproblem D.s mit fehlenden Slots nicht vorhanden ist. Ferner fehlen infolge Schwarzung
oder Nichtvorhandensein alle Hinweise auf das Interesse des BMWi an einem Vorgehen
gegen M. und der Vorschlag der Vorsitzenden der Beschlussabteilung zu einer ,zweigleisigen
Strategie” nebst Reaktion des BMWi.

Es begrindet erst Recht die Besorgnis der Befangenheit gegentiber den Mitgliedern der
Beschlussabteilung, dass diese der M. im Rahmen der Akteneinsicht eine Version des
Gesprachsvermerks zuganglich gemacht haben, die die Formulierungen, aus denen sich die
Besorgnis der Befangenheit ergibt, nicht enthalt. Hierfir kommt es auch nicht darauf an, ob
die Beschlussabteilung der M. Einsicht in eine zum Zwecke der Akteneinsicht nachtraglich
veranderte Version des Vermerks gewahrt hat, wie M. behauptet, oder ob es sich um eine
Vorversion des Vermerks handelt, wie das Amt geltend macht. Entscheidend ist, dass fir
einen vernunftig und besonnen denkenden Beteiligten unter den gegebenen Umstéanden die
Besorgnis nicht auszuschlieRen ist, ihm sei die Endfassung des Vermerks bewusst
vorenthalten worden. So liegt es hier, zumal das Amt nach seinem Vortrag im Schriftsatz vom
13. Oktober 2023 (dort S. 119) nicht mehr aufklaren kann, warum M. Einsicht in die
Vorversion gewahrt worden sei, da doch die Endfassung ausweislich der handschriftlichen
Datierung auf S. 3 des Gesprachsvermerks bereits am 18. Dezember 2020 fertiggestellt
gewesen sei.

Hinzu kommt, dass M. im Verwaltungsverfahren mehrfach, zuerst am 12. Marz 2021,
Akteneinsicht in samtliche Akten beantragt hat, ,die mit dem Gegenstand des Verfahrens in
Zusammenhang stehen®, dass die Beschlussabteilung aber im Zusammenhang mit der
Akteneinsichtsgewahrung gegenuber M. im Marz 2021, bei der dieser auch die zuletzt zitierte
Version des Gesprachsvermerks vom 18. Dezember 2020 zuganglich gemacht wurde, die
Existenz der Beiakte, in der sich die zuerst zitierte Endfassung des Gespréachsvermerks
befindet, nicht offengelegt hat und mit Schreiben vom 15. Juli 2022 an M. formuliert hat:
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... erschlief3t sich der Beschlussabteilung zunachst nicht, welche weiteren Akten Sie als ,mit
dem Gegenstand des Verfahrens in Zusammenhang stehen(d)' sehen kdnnten. Ich kann die
Umstande, die Sie zu der Annahme veranlassen, die Beschlussabteilung fliihre sonstige mit
dem Verfahrensgegenstand verbundene Akten, von denen Sie nichts wissen, nicht
nachvollziehen. Derartige ,Nebenakten® gibt es nicht.”

Diese Vorgehensweise lasst den Eindruck entstehen, die Beschlussabteilung habe die
Endfassung des Gesprachsvermerks, aus der sich die Grunde fur die Besorgnis der
Befangenheit ergeben, M. bewusst nicht zuganglich gemacht, um M. keine Gelegenheit zu
geben, von diesen Griinden Kenntnis zu nehmen. Hierfir kommt es nicht darauf an, dass das
oben zitierte Schreiben der Beschlussabteilung vom 15. Juli 2022 die Antwort auf den zuvor
zuletzt gestellten Akteneinsichtsantrag von M. vom 13. Juli 2022 war und ob M. diesen allein
wegen der Ubersendung eines geanderten Entwurfs fiir den Entscheidungstenor durch das
Amt gestellt hat. Tatsachlich hat das Amt erst im vorliegenden Antragsverfahren mit
Schriftsatz vom 20. Dezember 2022 (dort S. 4, GA 848) die Existenz der genannten Beiakte
erwahnt, spater diese auf Anforderung des Senats vorgelegt und der Einsichtnahme durch M.
in eine bereinigte Fassung — und damit auch in die ungeschwérzte Endfassung des
Gesprachsvermerks vom 18. Dezember 2020 — zugestimmt. Soweit das Amt im Schriftsatz
vom 20. Dezember 2022 (dort S. 4, GA 848) vortragt, es habe bislang keinem Beteiligten
Einsicht in die Beiakte gewahrt, und im Rahmen der Akteneinsichtsgewahrung im
Verwaltungsverfahren sei M. nur infolge eines Blroversehens Einsicht in den
Gesprachsvermerk vom 18. Dezember 2020 — sowie in zwei weitere Gesprachsvermerke aus
der Beiakte — gewahrt worden, vermag dies den Eindruck, M. habe von den Umstanden, die
die Besorgnis der Befangenheit begrtinden, keine Kenntnis erlangen sollen, nicht zu
entkraften. Denn trafe der Vortrag zu, hatte M. in den Gesprachsvermerk in keiner der
vorhandenen Versionen Einsicht erhalten sollen, was den Eindruck stutzt, die
Beschlussabteilung habe M. die Griinde fur die Besorgnis der Befangenheit ihrer Mitglieder
vorenthalten wollen. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass das Amt im
vorliegenden Antragsverfahren noch nach EinrAumung der Existenz der Beiakte, aber vor der
Ubersendung von deren bereinigter Fassung in seinem Schriftsatz vom 7. Marz 2023 (dort S.
18, GA 934; S. 25, GA 941) aus der der M. im Verwaltungsverfahren zuganglich gemachten
unbedenklicheren Version des Gesprachsvermerks vom 18. Dezember 2020 zitiert, dabei
aber auf die Fundstelle der Endfassung dieses Vermerks in der Beiakte verweist und mithin
den Eindruck aufrechterhalt, es existiere nur die der M. bereits zuganglich gemachte Version
des Gesprachsvermerks und die in der Beiakte enthaltene Fassung sei damit identisch. Nicht
Uberzeugend ist die Begrindung des Amts, man habe dem Senat mit der Angabe der
Fundstelle das Auffinden des Vermerks in der Beiakte erleichtern wollen; dies erklart nicht,
warum dann nicht auch aus der eigens herausgesuchten Fundstelle zitiert wird.

Das Vorbringen des Amts im vorliegenden Antragsverfahren, es habe sich in seinem
Verfahren und in seiner Entscheidung ausschlief3lich auf Informationen gestitzt, die es ab
dem Zeitpunkt des Eingangs der Beschwerde und der anschlieRenden Einleitung des
eigenen Verfahrens B9-21/21 erhalten habe und die dort veraktet wurden, vermag die
Besorgnis der Befangenheit nicht auszuraumen. Zweifel an diesem Vorbringen bestehen
schon deshalb, weil das Amt M. Akteneinsicht in den Gesprachsvermerk vom 18. Dezember
2020 und zwei weitere Dokumente aus der Beiakte gewahrt und nach seinem Vortrag im
Schriftsatz vom 13. Oktober 2023 (dort S. 116) offenbar ohnehin keine unterschiedlichen
Akten, sondern lediglich einzelne elektronische Dokumente gefiihrt hat. Aus der Sicht eines
vernunftigen und besonnenen Verfahrensbeteiligten ist jedenfalls nicht auszuschliel3en, dass
die in der Endfassung des Gesprachsvermerks vom 18. Dezember 2020 zum Ausdruck
kommende Vorfestlegung bei der Fihrung und Entscheidung des Verwaltungsverfahrens
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eine Rolle gespielt hat.

(2) Die weitere Verfahrensfiihrung stitzt auch den durch den oben zitierten 53
Gesprachsvermerk vom 18. Dezember 2020 begrindeten Eindruck, dass die Mitglieder der
Beschlussabteilung das Verfahren nicht unbeeinflusst von den politischen Interessen des
BMWi gefiihrt haben. Es steht namlich durchaus in Einklang mit der darin vorgeschlagenen
»Zweigleisigen Strategie”, dass die Bundesregierung - wie die Mitglieder der
Beschlussabteilung von M. wussten — M. eindringlich gebeten hatte, D. bis zum Ende der
Wintersaison 2021/2022 und damit bis zum moglichen Ende des Verfahrens in der
Hauptsache Buchungen nach dem SPA zu ermdglichen, und dass die Mitarbeiter des BMWi
sich laut der Verfahrensakte zwischen Januar 2021 und Februar 2022 insgesamt 20mal per
Email oder Telefon beim Bundeskartellamt tiber den Stand des Verfahrens erkundigten
(Anlage DLH 35 zur Antragsbegrindung vom 22. November 2022) und dabei wiederholt auf
die Eilbedurftigkeit des Verfahrens und die Bedeutung der Beendigung des SPA fur die
Gewahrung weiterer Tranchen der Kfw-Darlehen an D. hinwiesen (etwa Email vom 15.
Januar 2021: ,Aufgrund seiner Schadensminderungspflicht ist der Bund vor der Freigabe
allerdings verpflichtet zu prufen, ob eine weitere Auszahlung haushaltsrechtlich vertretbar ist.
... Die Kuindigung des SPA-Abkommens durch die M. kdnnte jedoch geeignet sein, ... Ohne
diese Zubringerflige ware die Kreditnehmerin nach eigenen Aussagen nicht in der Lage
weiterhin Interkontinentalflige anzubieten ..."; Email vom 24. Marz 2021 Uber ein Gespréach
vom Vortag: ,.BMWi hat eine Prifungspflicht, ob der Empféanger noch die Voraussetzungen
fur die Leistung erflllt ... . Sie waren daher insbesondere an einer Zeitperspektive fur ein
Verfahren des Amtes interessiert.”). Haufigkeit und Inhalt dieser Kontakte lassen es aus Sicht
eines vernunftig und besonnen denkenden Beteiligten angesichts der von der Vorsitzenden
der Beschlussabteilung am 18. Dezember 2020 selbst vorgeschlagenen ,zweigleisigen
Strategie” mit vereinbarter gegenseitiger Information nicht ausgeschlossen erscheinen, die
Mitglieder der Beschlussabteilung hatten bei ihrer Entscheidung auch die fiskalischen
Interessen des BMWi berucksichtigt. Unter den gegebenen Umstanden tragt auch die
Tatsache, dass Mitglieder der Beschlussabteilung laut Gesprachsvermerk vom 8. Marz 2021
— der nach dem Vorbringen des Amts fehldatiert sein und tatsachlich vom 10. Dezember
2020 stammen soll — und Email vom 10. Dezember 2020 schon vor Verfahrensbeginn in ihrer
externen Korrespondenz nicht nur mit den Verfahrensbevollmachtigten von D., sondern auch
mit dem Vorstand von D. Herrn U.1 selbst das BMWi als ,Mutterbehdrde® und ,Mutterhaus*
bezeichnet haben (Anlage DLH 35.7 zur Antragsbegriindung vom 22. November 2022; BI. 86
der Beiakte B9-1/20-53), fur einen anderen Verfahrensbeteiligten wie M. objektiv zur
Besorgnis eines mit der in § 51 GWB verankerten Selbstéandigkeit des Bundeskartellamts und
Unabhangigkeit der Beschlussabteilung nicht vereinbaren Naheverhéltnisses bei. Diese
Bezeichnungen erwecken objektiv den Eindruck, dass das Amt moéglicherweise sich mit den
fiskalischen Partikularinteressen des BMWi, wie sie sowohl im Gesprachsvermerk vom 18.
Dezember 2020 als auch in den Emails und Telefonkontakten spater zum Ausdruck kommen,
identifizieren und diese in die Entscheidung einflieBen lassen kdnnte.

c) Die aus der Besorgnis der Befangenheit resultierende Fehlerhaftigkeit des 54
Verwaltungsverfahrens der 9. Beschlussabteilung ist nicht ausnahmsweise nach § 46 VwV{G
unbeachtlich.

aa) Nach der genannten Vorschrift kann die Aufhebung eines Verwaltungsakts nicht allein 55
deshalb beansprucht werden, weil er unter Verletzung von Vorschriften Giber das Verfahren
zustande gekommen ist, wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der
Sache nicht beeinflusst hat. Von Bedeutung ist daher, ob auch dann, wenn der Amtswalter,

gegen den die Besorgnis der Befangenheit besteht, am Verfahren nicht mitgewirkt hatte,



keine andere Entscheidung in der Sache hatte getroffen werden kénnen. Der
Kausalzusammenhang zwischen Verfahrensmangel und Entscheidung ist gegeben, wenn im
Einzelfall die konkrete Mdglichkeit besteht, dass ohne den Verfahrensmangel die
angegriffene Entscheidung anders ausgefallen ware (vgl. BVerwG 18.12.1987 — 4 C 9/86,
juris Rn. 40; Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G, 10. Auflage 2023, § 21 Rn. 26). Dies
ist hier der Fall.

bb) Bei der vorliegenden Abstellungsverfigung nach § 32 Abs. 1 und 2 GWB handelt es sich
nicht um eine gebundene Verwaltungsentscheidung, bei der eine andere als die getroffene
Entscheidung rechtlich nicht zuldssig gewesen ware, sondern um eine
Ermessensentscheidung. Die genannte Vorschrift raumt der Kartellbehdrde sowonhl ein
Aufgreifermessen dahin ein, ob sie bei einer kartellrechtlichen Zuwiderhandlung tiberhaupt
tatig wird, als auch ein Auswahlermessen im Hinblick auf die dem betroffenen Unternehmen
aufzuerlegenden AbhilfemalRnahmen, so dass die angefochtene Entscheidung nicht schon
aus Rechtsgrinden alternativios war. Auch bei Ermessensentscheidungen kann die
Kausalitat des Verfahrensfehlers fehlen, wofir aber offensichtlich sein muss, dass die
Behorde bei Vermeidung des Verfahrensfehlers dieselbe Entscheidung getroffen hatte (vgl.
Sachs in Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G, 10. Auflage 2023, 8 46 Rn. 73 ff.). Der Senat misste
dazu aufgrund einer hypothetischen Beurteilung zweifelsfrei und ohne jede Spekulation
davon ausgehen kénnen, dass die Entscheidung ohne den Verfahrensfehler genauso
ausgefallen ware (vgl. BVerwG. 09.05.2019 — 2 C 1/18, juris Rn. 72). Eine solche
unzweifelhafte Feststellung des Behérdenwillens ist vorliegend nicht méglich. Vielmehr
besteht ohne weiteres die konkrete Mdglichkeit, dass das Amt ohne den Verfahrensfehler zu
einer anderen Entscheidung gelangt ware. Dies reicht aus, zumal 8 46 VwVfG im Grundsatz
von der Relevanz des Fehlers ausgeht und nur dann zu dessen Unbeachtlichkeit fihrt, wenn
offenkundig ist, dass der Fehler im Entscheidungsprozess der Behdrde keine Rolle gespielt
hat; bleiben Zweifel, ist die Vorschrift des § 46 VwV{G nicht anwendbar. Schon eine denkbare
Alternative oder gar die Moglichkeit eines Nichterlasses des Verwaltungsakts schliel3en die
Anwendung von 8§ 46 VwWVf{G aus (vgl. Kopp/Ramsauer, VWV{G, 8§ 46 Rn. 27).

3. Auch aus materiell-rechtlichen Griinden bestehen ernstliche Zweifel an der RechtméaRigkeit
der angefochtenen Verfigung. Ernstlichen Zweifeln begegnet bereits die Feststellung der
Normadressateneigenschaft von M. i.S.v. Art. 102 AEUV, 88 19, 20 GWB, und zwar sowohl
im Hinblick auf die Marktabgrenzung als auch bezuglich der Marktbeherrschung gemaf Art.
102 AEUV, § 18 Abs. 1 GWB und der unternehmensbedingten Abhangigkeit i.S.d. 8 20 Abs.
1 GWB (dazu nachfolgend unter a)). Ernstlichen Zweifeln begegnet dariiber hinaus, dass M.
durch die im Tenor zu Ziff. 1. 1. bis 4. der angefochtenen Verfigung festgestellten
Verhaltensweisen im Hinblick auf die mit D. geschlossenen Vereinbarungen zu
Zubringerfligen gegen das Missbrauchsverbot nach Art. 102 AEUV, 8§ 18, 19, 20 GWB
verstol3en habe und deshalb zu den vom Amt unter Ziff. Il. und Ill. des Tenors der Verfligung
angeordneten MalRnahmen verpflichtet ist (dazu nachfolgend unter b)). Deshalb bedarf es
auch nicht der vom Amt unter Ziff. 11.5. und 11.6. des Tenors der angefochtenen Verfigung
angeordneten Ubergangsregelungen (dazu nachfolgend unter c)).

a) Die Feststellung des Amts, M. sei Normadressatin des kartellrechtlichen
Missbrauchsverbots aus Art. 102 AEUV, 88 19, 20 GWB, begegnet ersthaften
Rechtmaligkeitsbedenken. Dies gilt sowohl im Hinblick auf die Marktabgrenzung (dazu
nachfolgend unter aa)) als auch bezlglich der Marktbeherrschung i.S.v. Art. 102 AEUV, § 18
Abs. 1 GWB (dazu nachfolgend unter bb)) und der unternehmensbedingten Abhangigkeit
gemal 8§ 20 Abs. 1 GWB (dazu nachfolgend unter cc)).
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aa) An der sachlichen und raumlichen Marktabgrenzung des Amts bestehen erhebliche
RechtmaRigkeitszweifel, weil die relevanten Markte grundséatzlich nicht flugnetzbezogen,
sondern streckenbezogen abzugrenzen sind.

(1) Das Amt ist in seiner Entscheidung zu dem Ergebnis gelangt, dass M. Normadressatin
des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots aus Art. 102 AEUV, 88 19, 20 GWB sei, weil sie
marktbeherrschend i.S.v. Art. 102 AEUV, § 18 Abs. 1 GWB sei und weil D. auRerdem von M.
abhangig i.S.v. 20 Abs. 1 GWB sei. Sachlich und rdumlich relevanter Markt sei der Markt fur
Zubringerflige mit Durchgangsticket, der ein mindestens europaweites Netz an Flugstrecken
umfasse, die jeweils einen Endpunkt an einem europaischen Flughafen und den anderen
Endpunkt an zumindest den Drehkreuzflughafen von D. ..., ... oder ... haben, und alle
Fluganbieter aus dem EWR und der Schweiz umfasse. Européische Flughafen seien alle
Flughéafen im EWR einschliel3lich Albanien, Belarus, Bosnien-Herzegowina, Moldau,
Montenegro, Russische Foderation, Serbien, Turkei, Ukraine und Vereinigtes Kénigreich. Mit
dem Begriff der Zubringerfliige sei sowohl die Beforderung von Passagieren auf der Hinreise
vom Ausgangspunkt der Reise zum Umsteigeflughafen sowie ihre Beforderung auf der
Ruckreise vom Umsteigeflughafen zuriick zum Ausgangspunkt der Reise gemeint, flir die
zusammen mit dem Langstreckenflug ein einheitliches Ticket fur die Gesamtreise
(Durchgangsticket) ausgestellt wird, so dass der Passagier sein Gepack vom Abflug- zum
Zielflughafen durchchecken kann, bereits am ersten Abflughafen seine Bordkarten fur die
Gesamtreise bekommt und im Fall von Verspatung und Ausfall eines Fluges eine nicht
abdingbare gesetzlich geschitzte Weiterbeférderungsgarantie hat.

Nach den Feststellungen des Amts bietet D. Individualreisenden, Reiseveranstaltern und
Kreuzfahrtunternehmen Langstreckenfliige insbesondere zu touristischen Zielen ab ... sowie
in geringerem Umfang ab ... und ... an. Dabei buchten Reiseveranstalter und
Kreuzfahrtanbieter in der Regel jeweils fir eine ganze Flugsaison in bestimmtem Umfang
Sitzplatze bei D.. D. habe daher den Bedarf, Reisende aus ganz Europa mit nahtlosen
Umsteigeverbindungen zu diesen Flughafen beférdern zu lassen. Da D. selbst keine
innerdeutschen Flugverbindungen und auch keine Zubringerverbindungen aus anderen
Regionen Europas unterhalte, frage sie bei anderen Fluggesellschaften die Mdglichkeit nach,
deren Fluge mit ihren eigenen Langstreckenfligen tGber ein Durchgangsticket zu
kombinieren. Dabei richte sich die Nachfrage auf ein ganzes Netz aus Flugstrecken zu den
deutschen Hubs von D. und nicht auf einzelne Flugstrecken. Ein solches Netz an
Zubringerfligen sei nicht durch Bahnfahrten zum Abflughafen des eigenen Langstreckenflugs
austauschbar, weil die in einer Entfernung von etwa 200 bis 300 Stral3enkilometer vom
Abflughafen des Langstreckenflugs oder noch weiter entfernt wohnenden Passagiere
Zubringerflige und nicht die Eisenbahn zum Flughafen nutzten. Dabei héatten in den
einzelnen Saisons von Winter 2018/2019 bis Winter 2020/2021 jeweils zwischen 20% und
40% der D.-Langstreckenpassagiere Umsteigeflugverbindungen genutzt. Die Zahl der
Passagiere, die von den M.-Partnern auf der Grundlage des SPA mit Durchgangsticket zu D.-
Langstreckenfliigen beférdert wurden, habe in den Wintersaisons 2018/2019, 2019/2020 und
2020/2021 jeweils einen Anteil von Uber 80% der Umsteigepassagiere ausgemacht, in den
Sommersaisons 2019 und 2021 jeweils tUber 75%. Dabei seien in den Saisons Winter
2018/2019 und Sommer 2019 rund 35% aller mit M.-Zubringerfliigen beforderten D.-
Langstreckenpassagiere aus Deutschland gekommen, insgesamt rund 25% aus Osterreich,
der Schweiz und Belgien, weitere rund 35% aus 20 weiteren EU-Landern, darunter
insbesondere lItalien, Frankreich, Spanien und den Niederlanden und weitere rund 3% aus
europaischen Landern aul3erhalb der EU (Vereinigtes Konigreich, Norwegen, Serbien).
Langstreckenpassagiere, die 200 bis 300 km und mehr vom Langstreckenflughafen entfernt
wohnten, kénnten auch mit einem Busangebot nicht erreicht werden. Die Anreise mit dem
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motorisierten Individualverkehr gehoére nicht zum relevanten Markt. Dasselbe gelte fiir Flige
mit separatem Ticket, die fur die Kunden von D. im Hinblick auf Komfort und Sicherheit nicht
als Alternative zu Durchgangstickets in Betracht kamen.

(2) An dieser sachlichen und raumlichen Abgrenzung eines Netzmarktes bestehen ernstliche
Rechtmaligkeitszweifel, weil die relevanten Markte grundsatzlich streckenbezogen
abzugrenzen sind.

(a) Ziel der — sachlichen und raumlichen — Marktabgrenzung ist es, diejenigen
Wettbewerbskréafte zu ermitteln, denen das zur Beurteilung stehende Unternehmen
ausgesetzt ist. Ausgangspunkt fur die Marktabgrenzung ist das Bedarfsmarktkonzept.
Danach gehéren zu einem Markt alle Waren oder gewerblichen Leistungen, die sich aus
Sicht der Marktgegenseite nach ihren Eigenschaften, inrem wirtschaftlichen
Verwendungszweck und ihrer Preislage so nahestehen, dass sie als fur die Deckung eines
bestimmten Bedarfs gleichermalRen geeignet betrachtet und funktional als gegeneinander
austauschbar angesehen werden (vgl. BGH 23.06.2020 — KVR 69/19, juris Rn. 23 —
Facebook I; BGH 08.10.2019 — KZR 73/17, juris Rn. 23 — Werbeblocker IIl). Beim
Angebotsmarkt ist mafl3gebliche Marktgegenseite der jeweilige Nachfrager der betreffenden
Ware oder Leistung, wobei die funktionale Austauschbarkeit nach objektivem Mal3stab (vgl.
BGH 05.10.2004 — KVR 14/03, juris Rn. 18 — Staubsaugerbeutelmarkt) und nach der
Beurteilung des tberwiegenden Teils der Abnehmer (vgl. BGH 16.01.2008 — KVR 26/07, juris
Rn. 57 — Kreiskrankenhaus Bad Neustadt) zu bewerten ist. Abweichende Praferenzen
Einzelner oder kleiner Nachfragegruppen bleiben als Randungenauigkeit ebenso aul3er
Betracht wie Sortimentsiberschneidungen im Randbereich (vgl. Senat 05.12.2018 — VI-Kart
3/18 (V), juris Rn. 35 — Ticketvertrieb I; Senat 23.08.2017 — VI-Kart 5/16 (V), juris Rn. 58 —
Fusionsuntersagung EDEKA/Tengelmann). Zu berlcksichtigen ist auch eine etwaige
Angebotsumstellungsflexibilitdt, wenn die Anbieter &hnlicher Produkte und Dienstleistungen
bereit und in der Lage sind, ihr Leistungsangebot kurzfristig und mit wirtschaftlich
vertretbarem Aufwand umzustellen (vgl. BGH 23.06.2020 — KVR 69/19, juris Rn. 26 —
Facebook I).

Bei der Prufung einer marktbeherrschenden Stellung auf einem Angebotsmarkt ist
regelmafig das Geschaftsmodell der Marktgegenseite und die sich daraus ergebende
Nachfrage als gegeben hinzunehmen (vgl. BGH 08.10.2019 — KZR 73/17, juris Rn. 29 —
Werbeblocker Ill). Geht es um die Nachfrage nach Vorleistungen, so ist auf die Verhaltnisse
auf diesem dem Endkundenmarkt vorgelagerten Markt abzustellen, auf dem sich die
Nachfrager und Anbieter der Vorleistungen gegeniiberstehen. Die Verhéltnisse auf dem
nachgelagerten Endkundenmarkt konnen aber Auswirkung auf die Abgrenzung des
vorgelagerten Vorleistungsmarkts haben. Hat der Nachfrager der Vorleistung keine
wirtschaftlich sinnvolle Méglichkeit, ohne die begehrte Vorleistung auf dem nachgelagerten
Markt tatig zu werden, so beschrankt sich der relevante Markt auf diese Vorleistung. Sind
verschiedene Vorleistungen gegeneinander austauschbar, gehéren sie alle zum relevanten
Vorleistungsmarkt (vgl. zum Ganzen BGH 23.01.2018 — KZR 48/15, juris Rn. 23 — Zulassung
als Vertragswerkstatt; BGH 26.01.2016 — KZR 41/14, juris Rn. 22 — Jaguar-Vertragswerkstatt;
BGH 30.03.2011 — KZR 6/09, juris Rn. 12 ff. — MAN-Vertragswerkstatt).

(b) Nach diesen Mal3gaben sprechen erhebliche Grinde dafur, dass die sachliche und
raumliche Marktabgrenzung des Amts unzutreffend ist.

(aa) Keinen Bedenken begegnet nach den obigen Ausfiihrungen allerdings die Annahme des
Amts, dass fur die Marktabgrenzung von dem Geschaftsmodell D.,
Langstreckenverbindungen von den Flughafen ..., ... und ... anzubieten und keine eigenen
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Zubringerflugverbindungen zu unterhalten, auszugehen und es daher unerheblich ist, ob D.
ihre Langstreckenverbindungen von anderen Flughéfen betreiben oder
Zubringerflugverbindungen aufnehmen kénnte. Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus,
dass die Marktabgrenzung grundsatzlich nicht allein mit dem autonomen Verhalten eines
einzelnen Marktteilnehmers begriindet werden kann (vgl. BGH 06.10.2015 — KZR 87/13, juris
Rn. 52 — Porsche-Tuning). Ein solcher Fall kénnte etwa dann vorliegen, wenn es
branchenuntblich wéare und allein auf einer freiwillig selbst gewahlten Spezialisierung
beruhte, Langstreckenverbindungen von bestimmten Flugh&afen anzubieten und
Zubringerflige anderer Fluggesellschaften nachzufragen. Dies ist aber nicht der Fall, wie die
diversen vom Amt wie von M. erwdhnten Vereinbarungen tber die Verbindung von Fligen
mehrerer Fluggesellschaften zeigen.

(bb) Zutreffend ist auch die Annahme des Amts, dass die individuelle Anreise der D.-
Langstreckenpassagiere mit dem Auto nicht zum relevanten Markt z&hlt, auf dem D.
Zubringerverbindungen zu ihren Langstreckenfliigen nachfragt, um sie als indirekte
Langstreckenverbindung an ihre Endkunden abzusetzen, und es daher nicht darauf
ankommt, ob D. mehr Kunden aus dem unmittelbaren Einzugsgebiet des Flughafens ...
akquirieren konnte. Denn insoweit handelt es sich um einen Nachfrageverzicht, der fir die
Marktabgrenzung unerheblich ist (vgl. BGH 08.10.2019 — KZR 73/17, juris Rn. 29 —
Werbeblocker IIl). Daher gehéren auch alle anderen von den Langstreckenpassagieren der
D. selbst organisierten Anreisen — sei es per Bahn, Bus oder individuell gebuchten Fligen -
zu den Abflugflughéfen nicht zum relevanten Markt, denn insoweit fragt D. bei anderen
Anbietern keine Zubringerverbindung nach, um ihren Kunden einen indirekten
Langstreckenflug anzubieten.

(cc) Ernstlichen Zweifeln begegnet nach den vorgenannten Maf3gaben aber die Abgrenzung
eines netzbezogenen Marktes fur Zubringerfliige; sie widerspricht der Rechtsprechung des
Européischen Gerichts (EuG) und der Praxis der Europaischen Kommission.

((1)) Bei netzbezogener Marktabgrenzung bliebe entgegen dem mal3geblichen
Bedarfsmarktkonzept unbeachtet, dass die Nachfrage der Endkunden von D., die auch fir die
Abgrenzung des vorgelagerten Vorleistungsmarkts zu bertcksichtigen ist, sich jeweils auf die
Strecken von den Ausgangspunkten ihrer Reisen zum Endziel — z.B. von ... nach .../USA —
richtet (sogenannte Origin & Destination-Verbindung, O&D-Verbindung), mit denen andere
Strecken grundsatzlich nicht austauschbar sind. Dies gilt sowohl fir die Individualreisenden,
die einen Anteil von 40% bis 50% in der Wintersaison und 70% bis 80% in der Sommersaison
an den bei D. gekauften Tickets ausmachen, als auch fur die Reiseveranstalter und
Kreuzfahrtanbieter, die ihren Bedarf wiederum von ihren Endkunden ableiten. Die Nachfrage
des Anbieters von Langstreckenfligen nach Zubringerverbindungen richtet sich daher
ebenfalls auf bestimmte Strecken, namlich vom Ausgangspunkt der Reise des Endkunden
zum Abflugflughafen des Langstreckenflugs — z.B. von ... nach ... -, mit denen andere
Strecken ebenfalls grundsatzlich nicht austauschbar sind. Es wirden bei flugnetzbezogener
Marktabgrenzung daher auch Zubringerflugstrecken in den relevanten Markt einbezogen, die
D. moglicherweise nicht nachfragt, weil Endkunden sie nicht nutzen, da sie entweder so nah
an den Abflughafen von D. wohnen, dass flr einen Zubringerflug kein Bedarf besteht, oder
weil sie so weit entfernt davon wohnen, dass sie keine Langstreckenfliige von D. buchen,
sondern Langstreckenfliige anderer Fluggesellschaften von naher gelegenen Flughafen. Es
kommt hinzu, dass bei einer flugnetzbezogenen Marktabgrenzung die Wettbewerbskrafte
nicht zuverlassig ermittelt werden kénnen, denen M. als Anbieter von Zubringerfliigen
ausgesetzt ist. Es bliebe namlich unbertcksichtigt, dass auf einzelnen Strecken auch andere
Fluggesellschaften, die kein ganzes Flugnetz betreiben, Zubringerflige anbieten kénnen, die
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mit denjenigen von M. austauschbar sind, oder dass anstelle von Zubringerfligen Bahn- oder
Busfahrten in Betracht kommen, die der Anbieter des Langstreckenflugs durch Kooperation

mit Bahn- und Busunternehmen als Teil des indirekten Langstreckenflugs seinen Endkunden
anbieten kann, wie es etwa mit den Rail&Fly- oder Express Rail-Angeboten der E. der Fall ist.

Dementsprechend bildet nach der Rechtsprechung des EuG und der Praxis der
Européaischen Kommission jede Kombination eines Ausgangs- und eines Zielorts (O&D-
Verbindung) — z.B. von ... nach .../USA — einen separaten Markt, dem alle Beférderungsarten
angehoren, die aus Verbrauchersicht austauschbar sind, um vom Ausgangs- zum Zielort zu
gelangen (vgl. EuG 13.05.2015 — T-162/10, juris Rn. 138 ff. m.w.N. — Niki Luftfahrt
GmbH/Kommission; Europaische Kommission 05.07.2019 — M.9287 Rn. 48, 107 f. —
CONNECT AIRWAYS/FLYBE; Europaische Kommission 14.07.2015 — M.7541 Rn. 14, 113
m.W.N. - IAG/AER LINGUS; Européische Kommission 27.02.2013 — M.6663 Rn. 49 ff. —
RYAN AIR/AER LINGUS llI; Europaische Kommission 30.03.2012 — M.6447 Rn. 80 —
IAG/BMI). Korrespondierend damit bildet entsprechend der Praxis der Européischen
Kommission im Fall der Nachfrage von Zubringerverbindungen durch den Anbieter eines
indirekten Langstreckenflugs auch jede Verbindung zwischen dem Ausgangsort und dem
Abflugflughafen des Langstreckenflugs — z.B. ... - einen separaten Markt, dem alle
Beforderungsarten angehéren, die aus Sicht des Anbieters des Langstreckenflugs, fur die die
Sicht seiner Endkunden von Bedeutung ist, austauschbar sind, um vom Ausgangsort zu
diesem Flughafen zu gelangen (vgl. Europaische Kommission 05.07.2019 — M.9287 Rn. 180
ff. — CONNECT AIRWAYS/FLYBE; Europaische Kommission 14.07.2015 — M.7541 Rn. 113
ff. — IAG/AER LINGUS; Europaische Kommission 30.03.2012 — M.6447 Rn. 81 ff. — IAG/BMI).
Die Austauschbarkeit von Fligen und landbasierten Transportmitteln hangt von der
Beschaffenheit des jeweiligen Marktes ab. In der Entscheidung IAG/BMI hat die Kommission
aufgrund einer Marktuntersuchung die Austauschbarkeit von Fliigen von Flughafen innerhalb
des Vereinigten Konigreichs nach London Heathrow mit Bahnfahrten verneint, weil die
zusatzliche Dauer des Transfers von einem Bahnhof in London zum Flughafen London
Heathrow zu lang sei, aber darauf hingewiesen, dass auf anderen Markten eine
Austauschbarkeit von Fliigen und landbasierten Transportmitteln in Betracht kommt
(Europaische Kommission 30.03.2012 — M.6447 Rn. 83 f. — IAG/BMI).

Warum diese Grundséatze im vorliegenden Fall keine Anwendung finden, wird vom
Bundeskartellamt nicht begriindet und ist auch sonst nicht ersichtlich; das Amt setzt sich
weder in seiner Entscheidung noch in seinen Schriftsatzen im vorliegenden Antragsverfahren
mit der Rechtsprechung des EuG und der Praxis der Européischen Kommission auseinander.

((2)) Wurde der relevante Markt gleichwohl flugnetzbezogen abgegrenzt und auf dieser
Grundlage eine marktbeherrschende Stellung von M. angenommen, so wirde — bei Vorliegen
der weiteren Voraussetzungen eines Missbrauchstatbestands — M. zum Abschluss eines auf
ihr gesamtes Netz bezogenen SPA verpflichtet, obwohl D. mdglicherweise nicht alle
dazugehdrigen Zubringerstrecken nachfragt oder aber M. nicht auf allen dazugehdrigen
Zubringerstrecken marktbeherrschend ist oder einen Missbrauchstatbestand erfillt.
Dementsprechend hat auch die Europaische Kommission in ihrer
Fusionskontrollentscheidung IAG/AER LINGUS (14.07.2015 — M.7541) eine mdgliche
Behinderung von Wettbewerbern von IAG auf Langstrecken dadurch, dass IAG diesen den
Zugang zu Zubringerfligen von Aer Lingus erschwert, im Hinblick auf bestimmte
Verbindungen zwischen bestimmten Flughafen in Irland und bestimmten Flughafen auf dem
europdaischen Festland festgestellt (Rn. 516 f.) und Verpflichtungszusagen fir ausreichend
erachtet, die sich auf die Vereinbarung von SPAs fur diese konkreten Verbindungen beziehen
(Rn. 618 ff.).
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((3)) Eine flugnetzbezogene Marktabgrenzung lasst sich entgegen der Auffassung des Amts 73
auch nicht damit rechtfertigen, dass sowohl Interlining-Abkommen als auch SPAs zwischen
verschiedenen Fluggesellschaften grundsatzlich nicht streckengebundene, sondern

netzbezogene Vereinbarungen sind. Dass Fluggesellschaften sich aufgrund vertraglicher
Vereinbarungen zur gegenseitigen Netzerweiterung Zugriff auf ihnre gesamten Netze

gewahren, ist fur die Frage unerheblich, ob sie von der Kartellboehdrde im Wege einer
missbrauchsaufsichtsrechtlichen Abstellungsverfiigung dazu verpflichtet werden kénnen; dies
kommt nur in Betracht, soweit die gesetzlichen Voraussetzungen daflr vorliegen.

((4)) Ebensowenig ist eine flugnetzbezogene Marktabgrenzung deshalb geboten, weil D. 74
generell mit Einzelstrecken unterschiedlicher Fluggesellschaften die fur nahtlose indirekte
Langstreckenflige erforderliche prazise Verknupfung zwischen Zubringerflug und
Langstreckenflug nicht herstellen kbénne, da solche Fluggesellschaften nicht auf schnelle
Umsteigeprozesse an Drehkreuzflughafen von D. ausgerichtet seien. Dass Zubringerflige
anderer Fluggesellschaften als M. fir D. Langstreckenangebot nicht generell ausscheiden,
ergibt sich schon aus dem Umstand, dass nach den Feststellungen des Amts je nach Saison
etwa 20% bis 25% der Umsteigepassagiere von anderen Fluggesellschaften als den M.-
Partnern zu den Flughafen von D. gebracht werden. Es ist vielmehr eine Frage der
Marktabgrenzung fiir jede einzelne Zubringerstrecke, ob dort auch andere Fluggesellschaften
als M. Zubringerfliige anbieten, mit denen die Langstreckenflige von D. erreicht werden
konnen und die deshalb aus Sicht von D. — und deren Endkunden — als austauschbar
anzusehen sind.

(dd) Auf der Grundlage der danach voraussichtlich gebotenen streckenbezogenen 75
Marktabgrenzung kann — mangels geeigneter Feststellungen des Amts - nicht festgestellt

werden, dass alle Strecken von den europaischen Flughéfen zu den Flughéfen ..., ... und ...

zu den vorliegend relevanten Markten gehoren. Es kann auch nicht festgestellt werden,

welche bestimmten Strecken von europaischen Flughafen zu den Flughafen ..., ... und ...
insgesamt zu den hier relevanten Markten gehdren. Deshalb kann auch nicht fur alle

relevanten Strecken-Markte im einzelnen festgestellt werden, ob und welche anderen
Zubringerleistungen dort in Betracht kommen, die als mit Zubringerfligen von M.

austauschbar anzusehen sind und deshalb auch zu diesen Markten gehéren.

((1)) Sollen die relevanten Markte alle Flugstrecken zwischen einem européischen Flughafen 76
und den Flughéfen ..., ... und ... umfassen, so mussten M. von allen européischen Flughéfen
nach ..., ... und ... Flige anbieten und D. diese nachfragen. Dabei kann unterstellt werden,

dass sich die Nachfrage D. weiterhin auf Zubringerfliige von M. nach ... und ... richtet,

obwohl D. von diesen Flughafen nach den Feststellungen des Amts derzeit keine oder nur

wenige Langstreckenflige durchfiihrt. Die Feststellung, dass M. von allen européischen

Flughafen Flige nach ..., ... und ... anbietet und D. diese nachfragt, lasst sich schon deshalb
nicht treffen, weil das Amt nicht festgestellt hat, dass D. Flige aus allen europaischen
Landern nach ..., ... und ... nachfragt. Das Amt hat als Herkunftslander der von M. wahrend

der Geltung der SPAs beforderten D.-Zubringerpassagiere Deutschland, Osterreich, Schweiz,
Belgien, Italien, Frankreich, Spanien, Niederlande, Vereinigtes Konigreich, Norwegen und
Serbien benannt, zudem 16 nicht namentlich genannte EU-Lander sowie die Russische
Foderation, Belarus und die Ukraine. Dementsprechend richtet sich der Bedarf von D.
offenbar nicht auf M.-Zubringerfliige aus vier nicht namentlich genannten EU-L&ndern und
aus weiteren, der EU nicht angehorigen europaischen Landern wie Island, Turkei oder aus
den weiteren Balkan-Landern Albanien, Bosnien-Herzegowina, Moldau und Montenegro,
weshalb nicht angenommen werden kann, alle Flugstrecken zwischen einem europaischen
Flughafen und ..., ... und ... gehdrten zu den relevanten Méarkten. Dass D. im Falle eines



SPAs mit M., das fur sie gunstigere Konditionen als die bisherigen SPAs enthéalt, Reisende
aus diesen Landern generieren wirde, hat das Amt nicht dargelegt.

((2)) Fur diejenigen Lander, aus denen die von M. beforderten D.-Zubringerpassagiere 77
stammen, benennt das Amt die Flughafen, von denen M. Flige nach ..., ... und ... durchfuhrt

und D. diese nachfragt, im wesentlichen nicht. Deshalb kann auch nicht insgesamt

festgestellt werden, welche bestimmten Flugstrecken zu den relevanten Markten gehoren.

Den Ausfiihrungen des Amts zur Marktabgrenzung und Marktbeherrschung in der

angefochtenen Entscheidung lasst sich entnehmen, dass M. 153 europaische Destinationen

von ... bedient, 121 von ... und 98 von ..., nicht aber im einzelnen, von welchen
Ausgangsflughafen diese Strecken nach ..., ... und ... geflogen werden, und daher auch

nicht, in welchem Umfang diese zu den relevanten Markten gehoren, auf denen D.

Zubringerfluge nachfragt. Mit Sicherheit I&sst sich aufgrund der Ausfihrungen des Amts nur

annehmen, dass M. die innerdeutschen Strecken von . . .und .
nach ..., alle Inlandsverbindungen auf3er von ... nach . und die mnerdeutschen Strecken
VOM oy oiey viey veny ey eny eeny eeny eeny eany aany aany aney eas und ... hach ... bedient, ebenso
Strecken aus dem europaischen Ausland etWa VON ..., ..., ooy cory ey veny veny veny veny neny neny e
und ... nach ..., VON ..., ..., coiy vy ciey teey ceny eaey eeny oeey oy o Und Lo nach ..., von ..., L, L

N | o I o Yo o I8 Weltere Ausgangsflughafen fuhrt das Amt in
seiner Entscheidung nicht auf.

((3)) Mangels entsprechender Ausfuihrungen des Amts lasst sich auch nicht insgesamt 78
feststellen, welche anderen Zubringerleistungen auf den einzelnen Strecken-Markten aus
Nachfragesicht mit den Zubringerfliigen von M. austauschbar sind und deshalb zum selben

Markt gehoren.

((@)) Nach den Feststellungen des Amts ist davon auszugehen, dass M. alle innerdeutschen 79
Flugverbindungen nach ..., ... und ... als einzige Fluggesellschaft im Linienverkehr bedient,
so dass auf diesen Markten keine alternativen Fluganbieter vertreten sind. Aufgrund der
Ermittlungen des Amts ist aber anzunehmen, dass auf Strecken-Méarkten, auf denen die
Entfernung zwischen einem Abflugflughafen des Zubringerflugs und den Flughafen ..., ... und

.. etwa bis zu 300 StraRenkilometer betragt, Bahn- oder Busfahrten, die D. durch
Kooperation mit der E. oder Busunternehmen ihren Kunden im Rahmen eines indirekten
Langstreckenflugs als Zubringer zum Langstreckenflug anbieten kann, mit Zubringerfliigen
austauschbar sind. So haben bei der Befragung durch das Amt 38% der Reiseveranstalter
eine Austauschbarkeit bei einer Entfernung bis zu 200 km und weitere 20% eine
Austauschbarkeit bis zu 300 km angegeben. Dies entspricht den Auswertungen von M., nach
denen in den Jahren 2019 und 2020 jeweils 90% bis 95% der mit dem Angebot ,M. Express
Rail“ zum Flughafen ... beférderten Passagiere eine Entfernung bis 300 km zuriickgelegt
haben, aber nur 5% bis 10% eine Entfernung von mehr als 300 km.

Soweit das Amt zusatzlich auf die Dauer einer Zugfahrt abstellt, kann nicht pauschal 80
angenommen werden, dass Fahrten von langerer Dauer als 60 bis 90 Minuten von den
Endkunden nicht mehr als austauschbar mit Fligen angesehen werden. Dies ergibt sich auch
nicht aus der Entscheidungspraxis der Europaischen Kommission; die von dieser

angenommene Grenze von 100 km/1 Stunde bezieht sich nicht auf die Austauschbarkeit von
Zubringerfligen und landbasierten Transportmitteln, sondern auf die Austauschbarkeit von
mehreren Flughafen am Ausgangsort (oder auch am Zielort) einer Reise untereinander im

Hinblick auf die Frage, ob diese zum selben Markt gehdren (vgl. Européische Kommission
05.07.2019 — M.9287 Rn. 61 f. - CONNECT AIRWAYS/FLYBE; Européaische Kommission
27.02.2013 — M.6663, Rn. 82 — RYANAIR/AIR LINGUS IIl). Mafl3gebend ist - diese



Feststellungen konnen die Mitglieder des Senats, die zu dem betreffenden Nachfragerkreis
gehoren, aufgrund eigener Lebenserfahrung selbst treffen (vgl. BGH 16.01.2007 — KVR
12/06, juris Rn. 15 — National Geographic Il) — das Verhaltnis der Gesamtpreise eines
indirekten Langstreckenflugs mit Zubringerflug einerseits und landbasierter Anreise
andererseits und weiter, ob eine Bahn- oder Busfahrt vergleichbar lang dauert wie der
Zubringerflug zuzuglich einer Zeit von etwa zwei Stunden, die der Reisende sich vor Abflug
des Zubringerflugs am Flughafen einzufinden hat. Da alle innerdeutschen Fliige maximal
etwa 1,5 Stunden dauern, stellen dementsprechend jedenfalls landbasierte Transporte mit
einer Dauer von etwa 3,5 Stunden geeignete Substitute zu Zubringerfligen dar. Dies gilt auch
angesichts des Umstands, dass der Bahnreisende zwei Stunden vor Abflug des
Langstreckenflugs am Flughafen ankommen muss, wahrend der einen Zubringerflug
nutzende Reisende diese Zeit zum Teil einspart, weil er sein Gepéck schon aufgegeben und
die Sicherheitskontrollen schon passiert hat. Denn nach der Erfahrung der Mitglieder des
Senats haben auch Zubringerflige oft Verspatung, so dass Reisende sich nicht auf solche
Zubringerflige verlassen kdnnen, die relativ kurze Zeit vor dem geplanten Abflug des
Langstreckenflugs landen und etwa die vom Flughafen ... angegebene Umstiegszeit von 45
Minuten nicht oder unwesentlich tGberschreiten. Denn bei solchen Fligen besteht die
realistische Gefahr, dass der Anschlussflug nicht erreicht oder das Gepack nicht umgeladen
werden kann.

Landbasierte Transporte sind daher zum einen jedenfalls fur die Strecken ... und ... eine
geeignete Alternative. Dies bestatigen die Feststellungen des Amts, nach denen die
Flugverbindungen von ... und ... nach ... zusammen in den beiden Saisons Winter
2020/2021 und Sommer 2021 jeweils weniger als 1% aller Zubringerflugpassagiere von D.
ausgemacht haben. Auf der Grundlage der oben genannten Mafl3stdbe kommen nach der
Auswertung des Amts in den Tabellen auf S. 144 und 154 seiner Entscheidung landbasierte
Zubringerleistungen aber auch auf den innerdeutschen Streckenvon ..., ..., ..., ..., ...und ...
nach ... als Substitute zu Fliigen in Betracht. Nichts anderes ergibt sich daraus, dass auch
alle diese Flughafen jeweils Uber ein Einzugsgebiet verfiigen, aus dem die Reisenden zum
Flughafen kommen. Denn dies &ndert nichts an dem Ergebnis, dass D.-Passagiere nach den
Feststellungen des Amts Zubringerfliige von ... und ... nach ... praktisch nicht nutzen und
erklart sich naheliegend damit, dass Reisende, die ohnehin mit der Bahn zu einem
Abflugflughafen eines Zubringerflugs reisen missten, dort nicht auf einen Zubringerflug
umsteigen, sondern mit der Bahn zum Abflugflughafen des Langstreckenflugs weiterfahren,
wenn die Weiterfahrt &hnlich lange dauert wie der Zubringerflug zuztglich der Wartezeit am
Flughafen vorher. Diese Erwagungen gelten auch fiir die anderen genannten Flughafen.
Etwas anderes folgt vorliegend auch nicht aus dem Gesichtspunkt, dass bei der
Marktabgrenzung an sich bestehende Bezugsalternativen nicht zu bertcksichtigen sind,
wenn sie von den Nachfragern — aus welchen Griinden auch immer — tatséachlich nicht oder
kaum wahrgenommen werden (vgl. BGH 16.01.2008 — KVR 26/07, juris Rn. 65 —
Kreiskrankenhaus Bad Neustadt). Das Amt hat beztglich der neben ... und ... oben
genannten Strecken nicht mitgeteilt, in welchem Umfang D.-Passagiere dort Zubringerfliige
oder Bahnreisen in Anspruch nehmen. Daraus, dass 60% bis 80% der D.-Langstrecken-
Passagiere keine Zubringerflige nutzen, ist zu schlief3en, dass landbasierte Anreisemittel auf
mehreren Strecken nach ... geeignete Alternativen sind, die auch tatsachlich wahrgenommen
werden. Deshalb stellt es offensichtlich auch keinen Hinderungsgrund dar, dass bei indirekten
Langstreckenverbindungen mit landbasiertem Zubringer die Reisenden ihr Gepack anders als
bei Zubringerfligen erst am Abflugflughafen der Langstrecke einchecken.
Beforderungsgarantien, wie sie der Anbieter des indirekten Langstreckenflugs mit
Durchgangsticket fur den Zubringerflug Gbernimmt oder gesetzlich zu Gibernehmen
verpflichtet ist, kénnen ohne weiteres auch tlbernommen werden, wenn die Zubringerleistung
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in einer Bahn- oder Busfahrt besteht.

Demgegenuber scheiden landbasierte Zubringerleistungen auf den Strecken von ... und ...
nach ... angesichts der vom Amt ermittelten Entfernungen und Reisezeiten als geeignete
Substitute zu Flugen eher aus. Fur die Flughéfen ... und ... lasst sich mangels
entsprechender Ausfiihrungen des Amts nicht feststellen, auf welchen Strecken — aul3er ... —
landbasierte Zubringerleistungen als Alternative zu Fliigen anzusehen sind.

((b)) Nach den weiteren Feststellungen des Amts ist M. die einzige Fluggesellschaft, die
Fligevon ..., ..., ..., ..., ...y ety sy ..., ... UNd ... NaAch ... anbietet. Landbasierte
Transportmittel kommen insoweit aufgrund der Ermittlungen des Amts zu Entfernungen und
Reisezeiten im wesentlichen fur die Strecken von ..., ... und ... nach ... als Substitute zu
Zubringerfligen in Betracht, von ... und ... nach ... dagegen nicht. Nach den Feststellungen
des Amts fliegt M. auch als e|n2|ge Fluggesellschaft von . oy evey ey - uUnd ... nach ... und
von ..., ..., ..., ..., ... und ... nach .... Auch fur einige dleser Strecken kommen der
Entfernung nach landbasierte Transportmlttel als Substitute in Betracht; an entsprechenden
Amtsermittlungen dazu fehlt es. Den Feststellungen des Amts zur Marktbeherrschung ist zu
entnehmen, dass zahlreiche auslandische Fluggesellschaften von zahlreichen européischen
Flughafen ebenfalls ..., ... und ... anfliegen. Deren Flige kommen auf den einzelnen
Strecken-Markten grundséatzlich als Substitut fir Zubringerflige von M. in Betracht. Dabei
kann mit dem Amt davon ausgegangen werden, dass nur solche Zubringerflige in Betracht
kommen, fur die D. ein Durchgangsticket ausstellen kann, so dass die Reisenden ihr Gepack
nur einmal einchecken missen, dabei beide Bordkarten und eine Beférderungsgarantie
erhalten. Eine Substituierbarkeit der M.-Fliige mit den Flliigen anderer Fluggesellschaften
scheidet jedenfalls nicht deshalb aus, weil diese Fluggesellschaften keine ganzen Flugnetze
nach ..., ... und ... anbieten und dort nicht in die Umsteigelogistik eingebunden seien. Dass
Zubringerfliige anderer Fluggesellschaften als M. aus Nachfragesicht grundsatzlich als mit
den M.-Fligen austauschbar anzusehen sind, zeigt sich schon darin, dass etwa 20% bis 25%
der D.-Langstreckenpassagiere, die Zubringerfliige nutzen, mit anderen Fluggesellschaften
als M. fliegen. Entscheidend fir die Frage der Austauschbarkeit ist, ob auf einem konkreten
Strecken-Markt auch andere Fluggesellschaften Fliige anbieten, mit denen der jeweilige
Langstreckenflug von D. in vergleichbarer Weise wie mit einem M.-Flug erreicht werden kann.
Dazu hat das Amt keine Feststellungen getroffen.

bb) Auf der Grundlage der voraussichtlich gebotenen streckenbezogenen Marktabgrenzung
kann im wesentlichen nicht festgestellt werden, dass und auf welchen bestimmten Strecken
im einzelnen M. marktbeherrschend ist.

(1) Marktbeherrschend ist ein Unternehmen nach 8§ 18 Abs. 1 GWB, wenn es als Anbieter
oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen auf dem
sachlich und raumlich relevanten Markt ohne Wettbewerber ist, keinem wesentlichen
Wettbewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern tiberragende
Marktstellung hat. Nach der Definition des Européai-schen Gerichtshofs ist mit der
marktbeherrschenden Stellung die wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens
gemeint, die dieses in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs
auf dem relevanten Markt zu ver-hindern, indem sie ihm die Moglichkeit verschafft, sich
seinen Wettbewerbern, sei-nen Abnehmern und schlief3lich den Verbrauchern gegenuber in
einem nennens-werten Umfang unabhangig zu verhalten. Das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung ergibt sich im allgemeinen aus dem Zusammentreffen
mehrerer Faktoren, die jeweils fur sich genommen nicht ausschlaggebend sein missen.
Vielmehr muss die Beurteilung der Marktstellung eines Unternehmens auf der Grundlage
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einer Gesamtbetrachtung aller gegebenen Umstande erfolgen (vgl. zum Ganzen EuGH
17.02.2011 — C-52/09, juris Rn. 23 — Telia Sonera; EUGH 14.02.1978 — C-27/76, juris Rn.
63/66 — United Brands; BGH, 23.06.2020 — KVR 69/19, juris Rn. 37 — Facebook I; BGH
05.05.2020 — KZR 36/17, juris Rn. 57 — FRAND-Einwand). Bei der Gesamtbetrachtung
kommt dem Marktanteil eine besondere Bedeutung zu, wenn er absolut gesehen hoch ist und
der Abstand zu den Wettbewerbern betrachtlich ist (vgl. BGH 23.06.2020 — KVR 69/19, juris
Rn. 39 — Facebook I; BGH 04.03.2008 — KVR 21/07, juris Rn. 27 — Soda Club II; BGH
16.01.2007 — KVR 12/06, juris Rn. 21 — National Geographic Il). Geht es um die Nachfrage
nach einer Vorleistung, so reicht es fur die Annahme einer beherrschenden Stellung auf dem
Vorleistungsmarkt nicht aus, dass ein Anbieter tGiber eine Ressource verfugt, die
Voraussetzung fur die Erbringung einer marktrelevanten Leistung ist. Erforderlich ist vielmehr,
dass es sich um eine Ressource handelt, ohne die der Zugang zu dem nachgelagerten Markt
nicht oder jedenfalls nicht sinnvoll moglich ist. (vgl. BGH 30.03.2011 — KZR 6/09, juris Rn. 21
— MAN-Vertragswerkstatt).

(2) Nach diesen MaRRgaben kann eine marktbeherrschende Stellung von M. nur fur diejenigen
oben genannten Strecken-Markte festgestellt werden, auf denen sie als einzige
Fluggesellschaft Fliige nach ..., ... und ... anbietet und eine Austauschbarkeit von
Zubringerfligen mit landbasierten Zubringerdiensten wegen der Entfernung und der
Reisedauer ausscheidet. Auf denjenigen Strecken-Markten, auf denen landbasierte
Zubringerdienste mit Fliigen austauschbar sind oder auf denen neben M. andere
Fluggesellschaften Flige anbieten, kann eine Marktbeherrschung dagegen nicht festgestellt
werden.

Hierflr genugt es nicht, dass die M.-Gesellschaften nach den Feststellungen des Amts im
Jahr 2021 jeweils rund 80% der Zubringerflige mit Durchgangsticket zwischen ... und
europaischen Destinationen und zwischen ... und europaischen Destinationen und rund 65%
der Zubringerfliige mit Durchgangsticket zwischen ... und europaischen Destinationen
durchgefuhrt haben. Dabei ist schon unklar, ob das Amt diesen Volumina diejenigen
Zubringerflige zurechnet, die die M.-Gesellschaften fiir konzerneigene Gesellschaften
erbringen. Solche Vorleistungen, die das zu prifende Unternehmen selbst verwendet
(,captive sales”), werden aber in das Marktvolumen grundsatzlich nicht einberechnet, weil es
insoweit nicht als Anbieter auftritt (vgl. BGH 21.02.1978 — KVR 4/77, juris Rn. 45 — Kfz-
Kupplungen). Soweit M. unter Ausschluss von ,captive sales” bei allen Fluggesellschaften
einen eigenen Anteil von ... % der Zubringerflige nach ... berechnet, trifft diese Berechnung
allerdings nicht zu, weil sie nicht auf Basis der indirekt von ... abfliegenden Passagiere
erfolgt, sondern auf Basis aller indirekt und direkt von ... abfliegenden Passagiere
zusammen. Tats&chlich kommt es darauf an, ob auf den einzelnen Strecken-Méarkten
zwischen einem europaischen Flughafen und ..., ... und ..., auf denen M. Zubringerflige
anbietet und D. diese nachfragt, auch andere Fluggesellschaften Fliige anbieten, die D. mit
ihren Langstreckenfligen zu indirekten Langstreckenverbindungen mit Durchgangsticket
kombinieren kann. Dies scheitert jedenfalls nicht grundsatzlich daran, dass andere
Fluggesellschaften kein ganzes Netz an Fliigen nach ..., ... oder ... anbieten, sondern es
bedarf der Betrachtung jedes einzelnen Strecken-Markts. Hierzu hat das Amt keine
geeigneten Feststellungen getroffen.

cc) Aus denselben Erwagungen lasst sich fir diejenigen Strecken-Markte, auf denen sich
eine marktbeherrschende Stellung von M. nicht feststellen lasst, gleichfalls nicht feststellen,
dass D. i.S.v. 8 20 Abs. 1 GWB in der Weise von M. abhéngig ist, dass fur D. ausreichende
und zumutbare Mdglichkeiten, auf dritte Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen, und ein
deutliches Ungleichgewicht zur Gegenmacht von D. besteht. Das Amt hat auch keine
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Feststellungen dazu getroffen, dass D. sich bei der Nachfrage nach Zubringerleistungen zu
ihren Langstreckenfligen in der Weise durch vertragliche Vereinbarungen oder autonome
Bezugskonzentration auf M. spezialisiert habe, dass ihr ein Ausweichen auf andere Anbieter
nicht zumutbar ware (vgl. BGH 06.10.2015 — KZR 87/13, juris Rn. 54 — Porsche-Tuning).

b) Ernstlichen Zweifeln begegnet dartiber hinaus, dass M. durch die im Tenor zu Ziff. I. 1. bis
4. der angefochtenen Verfiigung festgestellten Verhaltensweisen im Hinblick auf die mit D.
geschlossenen Vereinbarungen zu Zubringerfliigen gegen das Missbrauchsverbot nach Art.
102 AEUV, 88 18, 19, 20 GWB verstol3en habe und deshalb zu den vom Amt unter Ziff. 1l.
und Ill. des Tenors der Verfigung angeordneten MafRnahmen verpflichtet ist. Das Amt geht
zwar grundsétzlich vom zutreffenden Prufungsmalistab aus (dazu nachfolgend unter aa)).
Danach bestehen aber erhebliche Zweifel daran, dass M. durch die Beendigung des SPA und
des SPA-SN mit D. und durch den Nichtabschluss eines Nachfolge-SPA in Bezug auf F.1 den
Tatbestand des Behinderungsmissbrauchs geman Art. 102 AEUV, 88 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1,
20 GWB erfillt und verpflichtet ist, mit D. neue SPAs zu vereinbaren (dazu nachfolgend unter
bb)). Ernstlichen Zweifeln begegnet auch, dass M. dadurch, dass sie D. nach dem SPA nur 5
Buchungsklassen und nach dem SPA-SN nur 7 Buchungsklassen zur Verfliigung stellt, gegen
das Missbrauchsverbot aus Art. 102 AEUV, 88 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 20 GWB verstof3t und
verpflichtet ist, Buchungen von D. in allen Buchungsklassen zuzulassen (dazu nachfolgend
unter cc)). Ernstliche Zweifel bestehen zudem im Hinblick auf die Annahme, M. verstoRRe
dadurch gegen Art. 102 AEUV, 88 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 20 GWB, dass sie die Buchung
von Zubringerfligen auf der Grundlage des SPA, des SPA-SN und des SPA-EN nur dann
zulasse, wenn die Passagiere auf dem von D. durchgefiihrten Langstreckenflug in
bestimmten, korrespondierenden D.-Buchungsklassen eingebucht sind
(Buchungsklassenkombinatorik), und sei deshalb dazu verpflichtet, D. die Buchung
unabhangig davon zu erméglichen, welche Buchungsklassen D. flr die eigenen
Langstreckenfliige verkauft (dazu nachfolgend unter dd)). Erheblichen Zweifeln begegnet
schlief3lich die Annahme, M. verstol3e dadurch gegen das Missbrauchsverbot aus Art. 102
AEUV, 88 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 20 GWB, dass sie D.-Buchungen auf Fliigen verweigere,
obwohl Kunden der M.-Gruppe auf demselben Flug in diesen Buchungsklassen einen Sitz
buchen kénnen, und M. sei daher verpflichtet, Buchungen von D. in allen Buchungsklassen
entgegenzunehmen, in denen M. zum Zeitpunkt der Buchungsanfrage ihren eigenen
Passagieren die Buchung auf dem betreffenden Zubringerflug ermdglicht (dazu nachfolgend
unter ee)).

aa) Zutreffend geht das Amt davon aus, dass im vorliegenden Fall fur die Prifung des
Missbrauchstatbestands nicht von dem Mal3stab auszugehen ist, den die Rechtsprechung fur
die Verweigerung der Aufnahme und den Abbruch von Geschaftsbeziehungen entwickelt hat,
sondern vielmehr die Bedingungen zu prifen sind, unter denen M. D. Zugang zu ihren
Zubringerfligen gewahrt. Denn M. bricht mit der Beendigung der SPAs und der
Nichttbertragung des friher mit H. bestehenden SPA auf F.1 die Geschaftsbeziehung zu D.
nicht ab, sondern hat D. den Kauf fester Sitzplatzkontingente angeboten; zudem bestehen die
Interlining-Abkommen und das SPA-EN fort.

(1) Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs handelt ein Unternehmen, das
auf einem nachgelagerten Markt tatig ist und den Vorleistungsmarkt beherrscht und das
einem anderen Unternehmen den Zugang zu seinen Vorleistungen verweigert, in der Regel
nur dann missbrauchlich i.S.v. Art. 102 AEUV, wenn die Verweigerung der Vorleistung zum
einen geeignet ware, jeglichen Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt durch denjenigen,
der die Vorleistung begehrt, auszuschalten, und nicht objektiv zu rechtfertigen wére, und zum
anderen die Vorleistung selbst fiir die Ausiibung der Tatigkeit des Wettbewerbers in dem
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Sinne unentbehrlich wére, dass kein tatsachlicher oder potentieller Ersatz fir die Vorleistung
besttinde (vgl. EUGH 12.01.2023 — C-42/21 P, juris Rn. 79 — Gleisabbau in Litauen; EuGH
25.03.2021 — C-152/19 P, juris Rn. 44 ff. — Breitbandkabelmarkt Slowakei |; EUGH
26.11.1998 — C-7/97, juris Rn. 41 — Bronner). Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs ist auch der Normadressat der 88 19, 20 GWB grundsétzlich nicht daran
gehindert, seine Geschéftstatigkeit und sein Absatzsystem nach eigenem Ermessen so zu
gestalten, wie er dies fur wirtschaftlich sinnvoll und richtig erachtet. Dies umfasst das Recht
des Normadressaten, eine bestehende Geschaftsbeziehung zu beenden. Den berechtigten
Interessen des Abnehmers wird insoweit in der Regel durch Gewahrung einer angemessenen
Ubergangsfrist ausreichend Rechnung getragen. Anders kann es aber liegen, wenn die vom
Normadressaten beabsichtigte Vertriebsumstellung ihm ein Monopol auf einem
nachgelagerten Markt verschafft, auf dem bisher von ihm unabhangige Unternehmen
aufgrund eigener, erheblicher Wertschopfung ein eigenes Leistungsergebnis anbieten, fur
das die bisher vom Normadressaten bezogene Ware Voraussetzung ist (vgl. BGH
06.10.2015 — KZR 87/13, juris Rn. 59, 64 f. — Porsche-Tuning; BGH 31.01.2012 — KZR 65/10,
juris Rn. 29 ff. — Werbeanzeigen; BGH 29.06.2010 — KZR 31/08, juris Rn. 29 f. — GSM-
Wandler).

(2) In Fallen, in denen ein marktbeherrschendes Unternehmen Zugang zu seiner Infrastruktur
gewahrt, den Zugang aber unangemessenen Bedingungen unterwirft, kommen die oben
genannten Voraussetzungen nicht zur Anwendung. Verhaltensweisen, die keine
Zugangsverweigerung darstellen, kdnnen eine Form des Missbrauchs sein, wenn sie
geeignet sind, zumindest potentielle wettbewerbswidrige Wirkungen oder gar
Ausschlusswirkungen auf den betreffenden Markten zu erzeugen; das Fehlen der
Unerlasslichkeit des Zugangs ist in solchen Fallen fur die Prifung von potentiell
missbrauchlichen Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden Unternehmens als solches
nicht ausschlaggebend (vgl. EuGH 25.03.2021 — C-152/19 P, juris Rn. 50 ff. —
Breitbandkabelmarkt Slowakei I). Dabei erfordert die Annahme eines Missbrauchstatbestands
nicht zwingend die Feststellung tatsachlicher Auswirkungen. Es reicht vielmehr, wenn ein
wettbewerblicher Aktionsparameter zur spirbaren Beeintrachtigung der Marktverhéaltnisse
objektiv geeignet ist (vgl. EUGH 12.05.2022 — C-377/20, juris Rn. 102 — ENEL/AGCM; BGH
23.06.2023 — KVR 69/19, juris Rn. 83 — Facebook ). Zudem muss der Missbrauch sich nicht
auf dem vom Normadressaten beherrschten Markt auswirken. Es geniigen Auswirkungen auf
Drittmarkten, die vom Normadressaten nicht beherrscht sein missen (vgl. EuGH 25.03.2021
— C-152/19 P, juris Rn. 50 — Breitbandkabelmarkt Slowakei I; BGH 30.03.2004 — KZR 1/03,
juris Rn. 10 — Der Oberhammer; BGH 04.11.2003 — KZR 38/02, juris Rn. 22 — Strom und
Telefon I1). Im Hinblick auf den erforderlichen Zusammenhang zwischen Marktbeherrschung
und Missbrauch ist nicht erforderlich, dass dem Normadressaten das entsprechende
Verhalten nur aufgrund seiner marktbeherrschenden Stellung méglich war; es gentigt ein
Wirkungszusammenhang dergestalt, dass das entsprechende Verhalten wegen der
Marktbeherrschung des Normadressaten auf dem beherrschten Markt
wettbewerbsschédliche Auswirkungen auf dem Drittmarkt hat (vgl. EUGH 15.05.2022 — C-
377/20, juris Rn. 76 — ENEL/AGCM,; vgl. auch Regierungsentwurf zur 10. GWB-Novelle, BT-
Drs. 19/23492 S. 70 ff.)

bb) Nach diesen MalRgaben bestehen aber erhebliche Zweifel daran, dass M. durch die
Beendigung des SPA und des SPA-SN mit D. und durch den Nichtabschluss eines
Nachfolge-SPA in Bezug auf F.1 den Tatbestand des Behinderungsmissbrauchs gemaf Art.
102 AEUV, 88 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 20 GWB erflillt und verpflichtet ist, mit D. neue SPAs
zu vereinbaren. Ernstlichen Zweifeln begegnet dabei sowohl die Feststellung der
Behinderung (dazu nachfolgend (1)) als auch diejenige der Missbrauchlichkeit oder
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Unbilligkeit der Behinderung (dazu nachfolgend (2)).

(1) Es bestehen erhebliche Zweifel daran, dass M. D. durch die Beendigung der SPAs und
die Nichttibertragung des mit H. bestehenden SPA auf F.1i.S.v. Art. 102 AEUV, 88 19 Abs.
1, Abs. 2 Nr. 1, 20 GWB in ihren Wettbewerbsmaoglichkeiten auf den Markten fur (indirekte
oder direkte) Langstreckenfliige behindert. Das Amt hat insbesondere nicht ausreichend
beriicksichtigt, dass M. D. den Kauf fester Sitzplatzkontingente angeboten hat und die
Interlining-Abkommen zwischen M. und D. fortbestehen.

(a) Nach den Feststellungen des Amts bietet D. Langstreckenfliige insbesondere zu
Urlaubsdestinationen an, die sie hauptsachlich vom Flughafen ..., in geringerem Umfang von
den Flughafen ... und ... durchfuhrt. Ihre Kunden sind direkt buchende Passagiere,
Reiseveranstalter und Kreuzfahrtanbieter, wobei der Anteil der an Reiseveranstalter
verkauften Sitzplatze je nach Saison zwischen etwa 20% und 60% liegt. Neben direkten
Langstreckenfligen, die je nach Saison von etwa 60% bis 80% der Passagiere genutzt
werden, bietet D. ihren Kunden auch indirekte Langstreckenfliige an, die je nach Saison von
etwa 20% bis 40% der Passagiere genutzt werden, und fragt dazu Zubringerfliige bei M.
nach. Die Zubringerflige von M. sind ein Jahr im Voraus buchbar. Reiseveranstalter und
Kreuzfahrtanbieter buchen in der Regel jeweils fir eine ganze (Sommer- bzw. Winter-
)Flugsaison in bestimmtem Umfang Sitzplatze bei D.. D. bietet den Reiseveranstaltern zum
einen Fix-Chartervertrage an, mit denen die Reiseveranstalter eine feste Zahl an Sitzplatzen
buchen, jeden gebuchten Platz zahlen und das Risiko tragen, die gebuchten Platze nicht
belegen zu kénnen, zum anderen nicht fixe Chartervertrage, mit denen die Reiseveranstalter
sich den Zugriff auf ein bestimmtes Sitzplatz-Kontingent sichern, aber nur die Sitze bezahlen,
die sie auch tatsachlich vor Abflug gebucht haben, und dynamische Chartervertrage, mit
denen Reiseveranstalter zu besonderen Bedingungen auf das Einzelplatzangebot von D.
zugreifen kdénnen. Bei D. entfallen ca. 75% bis 80% aller Buchungen auf die Economy-Class,
10% bis 15% auf die Premium Economy Class und 5% bis 10% auf die Business Class.

D. konnte auf der Grundlage des SPA bisher Zubringerflige mit Durchgangsticket in 5 von 17
Buchungsklassen, die M. auf Flugen innerhalb Europas fur kommerzielle Kunden nutzt,
buchen, und zwar in 4 Buchungsklassen der Economy Class (S, V, H und M) und in der
Buchungsklasse Z der Business Class. Auf der Grundlage des SPA-SN konnte D. Flige mit
Durchgangsticket in 7 von 17 Buchungsklassen buchen, und zwar in 6 Buchungsklassen der
Economy Class (S, V, Hund M, W und T) und in der Buchungsklasse Z der Business Class.
Auch auf der Grundlage des nicht auf F.1 Gbertragenen SPA mit H. konnte D. Zubringerflige
nach ... buchen. In allen SPAs werden Verfligbarkeiten fur Sitzplatze nicht garantiert und
erfolgt die Abrechnung nach festen Preisen pro Meile des Zubringerflugs, nicht nach dem
Anteil der Meilen des Zubringerflugs am eingenommenen Preis fur den (indirekten)
Gesamtflug, wie dies bei Interlining-Abkommen der Fall ist. Zudem konnte D. auf der
Grundlage der SPAs gebuchte Flige wieder stornieren und brauchte nur Tickets flr solche
Flige zu bezahlen, die auch angetreten wurden.

(b) Aus dem Wegfall der oben genannten SPAs und der Nichtiibertragung des mit H.
bestehenden SPA auf F.1 lasst sich nicht schlie3en, dass M. D. in deren
Langstreckengeschaft i.S.v. Art. 102 AEUV, 88 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 20 GWB behindert.

(aa) Zweifel ergeben sich schon daraus, dass das Amt den betroffenen nachgelagerten
Markt, auf dem sich Behinderungswirkungen zu Lasten von D. ergeben sollen, nicht
abgegrenzt hat. So bleibt offen, ob das Amt von getrennten Méarkten fur direkte und indirekte
Langstreckenfliige ausgeht, oder ob direkte und indirekte Langstreckenfliige einen
einheitlichen Markt bilden sollen. Bei streckenbezogener Marktabgrenzung ware zudem zu
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beriicksichtigen, dass eine potentielle Behinderungswirkung durch Nichtzubringung von
Passagieren aus der Russischen Foderation, Belarus und der Ukraine, die nach der
Berechnung des Amts auf S. 127 der angefochtenen Entscheidung zusammen bis zu 2% der
von M. zugebrachten D.-Langstreckenpassagiere ausgemacht haben dirften, im Hinblick auf
die zeitlich nicht absehbare Sperrung des Luftraums ausscheidet, und eine Eignung zur
spurbaren Behinderung im Hinblick auf Strecken aus dem Vereinigten Konigreich, Norwegen
und Serbien ndher zu untersuchen ware, weil der von M. zugebrachte Anteil an
Langstreckenpassagieren der D. aus diesen Ladndern zusammen nur bei rund 3% liegt.
Weitere Zweifel ergeben sich daraus, dass M. nach eigenen Angaben wéhrend des
Bestehens des SPA zwischen H. und D. zwischen dem 10. Juli 2014 und dem 31. Oktober
2015 nur 74 Passagiere aus Deutschland, Osterreich, der Schweiz und Belgien (DACHB-
Region) zusammen nach ... zu einem Langstreckenflug von D. beférdert hat und dass D.
nach Angaben von M. auch nach Beendigung des SPA Langstreckenfliige von ...
durchgefuhrt hat.

(bb) Ernstliche Zweifel am Vorliegen des Behinderungstatbestands ergeben sich aber vor
allem daraus, dass M. der D. mit Schreiben vom 3. August 2022 (Anlage DLH 7) eine
Vereinbarung Uber den Kauf fester Sitzplatzkontingente nebst einer Ubergangsregelung fur
die Phase des Ubergangs von den SPAs auf eine solche Vereinbarung angeboten hat und
die Interlining-Akommen zwischen M. und D., die ebenfalls die Buchung von Zubringerfliigen
mit Durchgangstickets vorsehen, fortbestehen. Laut dem Inhalt des Schreibens vom 3.
August 2022 ist eine solche Vereinbarung offenbar auch in dem eine Woche zuvor erfolgten
Gesprach von M. und D. mit dem Prasidenten des Bundeskartellamts als Alternative zu den
SPAs vor dem Hintergrund erortert worden, dass nach der wiedergegebenen Aussage des
Prasidenten des Bundeskartellamts die besondere Beziehung zwischen M. und D. in Form
der SPAs perspektivisch zu einem Ende kommen solle.

((1)) Mit einer Vereinbarung tber ein festes Sitzplatzkontingent wirde D. gesicherte
Kapazitaten auf zu vereinbarenden Fliigen zu ebenfalls zu vereinbarenden Preisen mit
Durchgangstickets erhalten, wahrend die SPAs keine Kapazitaten garantieren. Dies wirde
auch dem vom Amt festgestellten Interesse D.s entsprechen, der erheblichen Zahl an
Reiseveranstalter- und Kreuzfahrtanbieterkunden zu Beginn der jeweiligen Saison
verlassliche Buchungskontingente zu stabilen Preisen anzubieten, damit diese ihrerseits
ihren Kunden die Pauschalreisen fiir die gesamte Saison zu festen Preisen anbieten kénnen.
Mit diesem Angebot von M. setzt das Amt sich nicht hinreichend auseinander. Der Hinweis
darauf, dass weder D. mit M. eine solche Vereinbarung getroffen noch M. ein konkretes
Angebot hierzu vorgelegt habe, tragt nicht, weil D. nach vom Amt nicht widerlegten Angaben
M.s kein Interesse an der Aufnahme von Gespréchen Uber einen Sitzplatzkontingentvertrag
oder der Erarbeitung anderer Losungen gezeigt habe. Soweit das Amt ausfihrt, auch mit
einer solchen Vereinbarung wirden die Buchungsmdoglichkeiten von D. unter den SPAs nicht
wiederhergestellt, denn diese gaben D. die Freiheit, nach ihrem eigenen Geschéaftsmodell zu
entscheiden, inwieweit sie ihren Reiseveranstalterkunden ad hoc-Buchungen bzw. fixe oder
nicht fixe Chartervertrage anbietet, wahrend D. bei einem Kontingentvertrag auf das Modell
der fixen Chartervertradge beschrankt sei, lasst sich auch hieraus nicht auf eine
Behinderungswirkung schliel3en. Denn D. ist auch bei einem Kontingentvertrag mit M. nicht
gezwungen, ihren Reiseveranstalterkunden lediglich fixe Chartervertrage anzubieten, mit
denen diese ebenfalls ein festes Kontingent abnehmen und bezahlen miissen, sondern
weiterhin darin frei, ihren Kunden auch stornierbare Buchungsmoglichkeiten zu erdffnen. D.
tragt im letzten Fall allerdings selbst das Risiko, mehr Kapazitaten einzukaufen, als sie an
ihre Kunden absetzen kann. Dabei handelt es sich aber um ein generelles Risiko, das jeder

Unternehmer und insbesondere auch M. tragt und das D. auf der Grundlage der SPAs auf M.
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abgewalzt hatte. Mit der Ubertragung dieses Risikos auf D. lasst sich eine kartellrechtlich
missbrauchliche Wettbewerbsbehinderung nicht begrinden.

((2)) Soweit D. mehr Zubringerflige absetzen kann, als sie mit einem Kontingentvertrag von 101
M. gekauft hat, steht ihr weiterhin die Mdglichkeit offen, auf der Grundlage der Interlining-
Abkommen mit M. zuséatzliche Zubringerflige mit Durchgangsticket zu buchen. Insoweit
verweist das Amt darauf, dass D. nach den Interlining-Abkommen Zubringerfllige in der
Economy Class nur in der Buchungsklasse L und in der Business Class nur in der
Buchungsklasse Y buchen kdnne, so dass ihr wesentlich geringere Verfiigbarkeiten offen
stiinden als nach den SPAs, die 5 bzw. 7 Buchungsklassen flir D. vorsehen. Eine Stichprobe
von D. habe ergeben, dass die Buchungsklasse L auf weniger als 2% der Zubringerfliige
geoffnet gewesen sei, wahrend die Buchungsklasse Y allerdings immer gedffnet gewesen
sei. Aus einer von M. vorgelegten Auswertung ergebe sich, dass die Buchungsklasse L im
Zeitraum zwischen 50 und 3 Tagen vor Abflug nur auf wenig mehr als 10% der Fliige geoffnet
sei, im Zeitraum von 2 bis 0 Tagen sogar auf weniger als 10%. Eigene Ermittlungen hat das
Amt insoweit offenbar nicht durchgefihrt. Auf der Grundlage der Angaben D. und M. lasst
sich die Annahme einer kartellrechtlich missbrauchlichen Behinderung D.s indes schon
deshalb nicht rechtfertigen, weil das Amt die Bedingungen, unter denen D. nach den
Interlining-Abkommen Zubringerflige buchen kann, nur im Verhaltnis zu den Bedingungen
der SPAs untersucht hat und insoweit zu dem Ergebnis gekommen ist, die Bedingungen der
Interlining-Abkommen gaben D. und ihren Reiseveranstalterkunden nicht die bendtigte
gesicherte Grundlage im Hinblick auf die verfigbaren Zubringerflige und Tarife wie unter
dem SPA. Daraus lasst sich aber nicht schlieen, dass dann, wenn D. einen festen
Sitzplatzkontingent-Vertrag mit M. schliel3t und lediglich flr eine sich darlber hinaus
ergebende Nachfrage ad hoc zusétzliche Zubringerfliige buchen will, die Bedingungen der
Interlining-Abkommen nicht ausreichen, um D. wettbewerblich nicht zu behindern. Solches
ergibt sich jedenfalls nicht allein daraus, dass nach den Interlining-Abkommen erst zum
Zeitpunkt der Buchung gepruft werden kann, ob ein Flug verfugbar und zu welchem Preis er
erhaltlich ist, so dass D. ein langfristiges, verbindliches Angebot an die Reiseveranstalter
nicht moglich ist, weil D. die Preise nicht vorab einschatzen kann. Denn zu einem
langfristigen und verbindlichen Angebot ist D. dann in der Lage, wenn es den weit
uberwiegenden Anteil der Sitzplatze durch einen Kontingentvertrag einkauft. Im Ubrigen wird
vom Amt nicht erlautert, warum D. auf der Grundlage der Interlining-Abkommen die Preise fur
die Zubringerfliige nicht berechnen kann, wenn diese sich doch nach dem Meilenanteil des
Zubringerflugs am von ihr verkauften (indirekten) Gesamtflug richten. Ohne
ausschlaggebende Bedeutung ist auch, dass die Interlining-Abkommen mit einer Frist von 30
Tagen kindbar sind, weil eine Kiindigung aus kartellrechtlichen Grinden ggf. eine langere
Ubergangsfrist erfordern kann.

(2) Unabhéngig von der Frage der Behinderungswirkung bestehen auf der Grundlage des 102
Angebots eines Kontingentvertrags und der Fortgeltung der Interlining-Abkommen jedenfalls
auch ernstliche Zweifel an der Missbrauchlichkeit bzw. Unbilligkeit der Beendigung der SPAs.

(a) Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ist bei der Prifung der Frage, 103
ob die Verhaltensweise eines Unternehmens in beherrschender Stellung i.S.v. Art. 102 AEUV
missbrauchlich ist, allen besonderen und relevanten Umsténden des Falles Rechnung zu

tragen (vgl. EUGH 12.05.2022 — C-377/20, juris Rn. 72 — ENEL/AGCM; EuGH 25.03.2021 —
C-152/19 P, juris Rn. 42 — Breitbandmarkt Slowakei ). Nach der Rechtsprechung des BGH
erfordert die Beurteilung, ob ein Normadressat des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB ein anderes
Unternehmen unbillig behindert, eine umfassende Abwagung der beteiligten Interessen unter
Berucksichtigung der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des GWB.



Ausgangspunkt dieser Abwagung ist bei vertriebsbezogenen Sachverhalten der aus der
unternehmerischen Handlungsfreiheit abzuleitende Grundsatz, dass das Behinderungsverbot
des 8 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB den Normadressaten grundsatzlich nicht daran hindert, seine
geschaéftliche Tatigkeit und sein Absatzsystem nach eigenem Ermessen so zu gestalten, wie
er dies fur wirtschaftlich sinnvoll und richtig erachtet. Die Freiheit des Normadressaten zur
Gestaltung seines Absatzsystems besteht aber nur innerhalb der durch das Kartellrecht
gezogenen Grenzen. Sie ist ausgeschlossen, wo sie missbraucht wird oder zu einer
Beschrankung des Wettbewerbs fihrt, die mit der auf die Freiheit des Wettbewerbs
gerichteten Zielsetzung des Gesetzes unvereinbar ist. Im Rahmen der Interessenabwéagung
sind an die Schutzwurdigkeit der von einem Normadressaten verfolgten Belange mit
zunehmender Abhéangigkeit der Marktgegenseite von seinem Angebot in gleichem Malie
steigende Anforderungen zu stellen (vgl. BGH 08.10.2019 — KZR 73/17, juris Rn. 36 —
Werbeblocker Ill; BGH 06.10.2015 — KZR 87/13, juris Rn. 59 — Porsche-Tuning; BGH
31.01.2012 — KZR 65/10, juris Rn. 29 f. - Werbeanzeigen).

(b) Nach diesen Mal3gaben sprechen erhebliche Griinde dafir, dass die Interessen von M., 104
die SPAs mit D. zu beenden und D. feste Sitzplatzkontingente aufgrund eines Vertrags sowie
weitere Buchungen aufgrund der fortbestehenden Interlining-Abkommen zu ermdglichen, die
Interessen D.s am Fortbestand bzw. Neuabschluss von SPAs Uberwiegen und das Amt die
Interessen der Beteiligten nicht ausreichend gewdrdigt hat.

(aa) Wie bereits erwéahnt, ist auch der Normadressat des kartellrechtlichen 105
Missbrauchsverbots nicht daran gehindert, innerhalb der kartellrechtlichen Grenzen seine
geschéftliche Tatigkeit und sein Absatzsystem so zu gestalten, wie er dies flr wirtschaftlich
sinnvoll und richtig erachtet. Dabei gilt der Grundsatz, dass niemand verpflichtet ist, einen
Wettbewerber zum eigenen Schaden zu férdern, der allerdings jedenfalls dort seine Grenze

findet, wo Wettbewerber daran gehindert werden, ihre eigene wertschopfende Leistung
angemessen am Markt prasentieren zu kénnen (vgl. BGH 06.10.2015 — KZR 87/13, juris Rn.

59, 66 — Porsche-Tuning).

((1)) M. hat das schutzenswerte Interesse, ihre Flige mdglichst vollstandig und mit 106
maximalem Gewinn auszulasten. Dazu gehort das Interesse, einerseits die eigenen direkten
und indirekten Mittel- und Langstreckenfliige vollstandig besetzen zu kdnnen und nicht auf
Passagiere verzichten zu mussen, weil keine ausreichenden Zubringerkapazitaten zur
Verfiigung stehen, und andererseits auch die eigenen Kurzstreckenflige mit Zubringer- wie
mit Direkt-Passagieren vollstéandig besetzen zu kdnnen. Diesem Interesse kommt umso mehr
Bedeutung zu, als M. coronapandemiebedingt ihre Kurzstreckenflotte reduziert hat, nach der
Pandemie eher mit einer Wiederzunahme des touristischen als des Geschéaftsreiseverkehrs
rechnet und daher eine Ausweitung ihres touristischen Mittel- und Langstreckenangebots
anstrebt, als weiter auch aus klimapolitischen Grinden dauerhaft mit einer Begrenzung des
Kurzstreckenangebots zu rechnen ist und als D. ebenfalls eine Ausweitung ihres touristischen
Langstreckenangebots anstrebt. M. hat daher ein schitzenswertes Interesse daran, im
Hinblick auf die angekiindigte Expansion D.s und die damit der Erwartung nach steigende
Nachfrage an Zubringerfliigen genigend Zubringerkapazitaten flr die eigenen, ebenfalls in
der Erweiterung begriffenen Mittel- und Langstreckenangebote vorzuhalten, jedenfalls aber
leere Sitzplatze auf Zubringerfliigen zu vermeiden.

((2)) Vor diesem Hintergrund liegt es im schitzenswerten Interesse M., die SPAs mit D. zu 107
beenden und D. stattdessen feste Sitzplatzkontingente und Buchungen Uber Interlining-
Abkommen anzubieten. Denn SPAs ermdglichen es dem Vertragspartner, im vorliegenden

Fall D., bereits gebuchte Tickets zu stornieren, ohne sie bezahlen zu missen, und sehen



eine Zahlungspflicht nur fir den Fall vor, dass der Passagier zum Flug erscheint. Aus den
verschiedensten Griinden erscheine aber jahrlich eine groRe Zahl an gebuchten Passagieren
nicht (,No-shows"). Das Amt fihrt unter Bezugnahme auf einen Zeitungsartikel aus, dass im
Jahr 2006 rund 6,3 Millionen Passagiere der M. nicht erschienen seien. Nach Angaben von
M. lag der Durchschnitt von ,No-shows" bzw. Buchungsstreichungen von D.-Kunden im Jahr
2020 bei ... Fallen pro Tag und im Jahr 2022 bei ... Féllen pro Tag. M. geht damit das Risiko
ein, dass SPA-Partner ihre Buchungen von Zubringerfligen kostenlos stornieren oder sie
wegen ,No-shows*" nicht bezahlen missen und dass M. diese Platze nicht mehr besetzen
kann. M. begrenzt fir Buchungen ihrer eigenen Kunden dieses Risiko, indem sie zum Teil
nicht stornierbare Tickets verkauft, die auch dann bezahlt werden mussen, wenn der
Passagier den Flug nicht antritt. M. geht dieses Risiko ausbleibender Zahlung und
leerbleibender Platze bei SPA-Partnern ein, weil SPAs grundsatzlich auf Gegenseitigkeit
beruhen in dem Sinne, dass nicht nur der SPA-Partner Zubringerflige bei M. buchen kann,
sondern auch M. zur eigenen Netzerweiterung Zubringerflige des SPA-Partners buchen
kann, so dass auch das Risiko der Stornierung oder von ,No-shows* ein beiderseitiges Risiko
darstellt, das beide SPA-Partner gleichermal3en tragen. Diese Situation besteht mit D. nicht,
weil nahezu ausschlief3lich D. Zubringerflige von M. bucht, nicht aber M. Zubringerfllige von
D., so dass M. nach der vollstandigen Ausgliederung D.s aus ihrem Konzern ein
schitzenswertes Interesse daran hat, sich vor nicht bezahlten und leer bleibenden
Sitzkapazitaten wegen Stornierungen von D. oder ,No-shows" von D.-Kunden zu schitzen.
Diesem Interesse tragt das Angebot fester Kontingent-Vertrage, nach denen D. die
gebuchten Tickets in jedem Fall bezahlen muss, und weiterer ad hoc-Buchungsmaoglichkeiten
auf der Grundlage der Interlining-Abkommen Rechnung. Hiermit wird das Risiko, die
gekauften Kapazitaten nicht absetzen zu kénnen, das D. mit den SPAs auf M. Gberwalzt
hatte, auf D. Ubertragen. Dabei handelt es sich aber um ein normales unternehmerisches
Risiko, das auch der Abnehmer des Normadressaten zu tragen hat. M. kann entgegen der
Auffassung des Amts dagegen nicht gezwungen werden, sich vor den genannten Risiken
ausschlieRlich durch Uberbuchung ihrer Fliige zu schiitzen, weil M. damit auferlegt wirde,
das normale unternehmerische Risiko von D. unter Inkaufnahme von eigenen
Reputationsverlusten und erhéhtem organisatorischen und wirtschaftlichen Aufwand fir die
Falle zu tragen, in denen doch zu viele Passagiere zum Flug erscheinen.

((3)) Eine andere Beurteilung der Interessen M.s ist entgegen der Auffassung des Amts nicht 108
deshalb gerechtfertigt, weil bei M. der Sitzladefaktor im Jahr 2019 in Europa bei ...% lag und
deshalb keine Kapazitatsengpasse bestiinden, die eine Beendigung der SPAs rechtfertigen
wuirden. Hierbei handelt es sich um einen Durchschnittswert aus der Zeit vor der Corona-
Pandemie, der nichts darliber aussagt, wie ausgelastet die Maschinen M.s nach der Corona-
Pandemie bei der jetzigen — nach Angaben M. von ... auf ... Maschinen reduzierten -
Kurzstreckenflottenstarke und auf den Fliigen sind, die D. vor allem nachfragt, insbesondere
also aus der DACHB-Region. Dabei ist auch noch die aufgrund der angekindigten Expansion
von D. der Erwartung nach steigende Nachfrage zu bertcksichtigen. Bereits nach den
Feststellungen des Amts in der angefochtenen Entscheidung lag die Auslastung auf der
Strecke ... in der Zeit zwischen 2019 und 2021 in den Sommermonaten bei 90% bis 95%.

Ebenso wenig aussagekraftig ist im Hinblick auf das mit Stornierungen und ,No-shows* 109
verbundene Risiko die vom Amt angegebene Zahl der insgesamt pro Flug beférderten D.-
Reisenden von weniger als vier Passagieren. Hierbei handelt es sich um einen

Durchschnittswert bezogen auf die DACHB-Region und die Zeit von April bis August des
Corona-Pandemie-Jahres 2021, dem sich keine belastbare Aussage fur die Situation nach

der Corona-Pandemie bei verkleinerter Kurzstreckenflotte und zu erwartender steigender
Nachfrage von D. entnehmen lasst. M. gibt demgegenuber fir das Jahr 2019 die Anzahl der



D.-Passagiere auf inren Fliigen von ..., ..., ... und ... nach ... mit durchschnittlich acht bis
neun und von ... nach ... mit durchschnittlich 12 Passagieren an, so dass sie hier rechnerisch
taglich einen vollen Airbus A319 nur fur D.-Langstreckenpassagiere betrieben habe. Das mit
».No-shows" und Buchungsstornierungen verbundene Verlustrisiko ist daher betrachtlich.

(bb) Demgegenuber wird dem Interesse D.s daran, weiterhin Reisenden, Reiseveranstaltern
und Kreuzfahrtanbietern direkte und indirekte Langstreckenfliige von europaischen Flughafen
zu ihren Langstreckendestinationen zu verlasslichen Konditionen anbieten zu kdénnen, durch
eine Vereinbarung Uber ein festes Sitzplatzkontingent und die Méglichkeit der Buchung
weiterer Fllige mit Durchgangsticket tber Interlining-Abkommen hinreichend Rechnung
getragen. Nichts anderes ergibt sich fur die vom Amt festgestellten 6ffentlichen Interessen
und Interessen von Reisenden, Reiseveranstaltern und Kreuzfahrtanbietern. Das normale
unternehmerische Risiko D.s, die erworbenen Sitzplatzkontingente nicht absetzen zu kdnnen,
steht hinter dem Interesse M.s, das Risiko leerbleibender und nicht bezahlter Platze von D.-
Kunden nicht tragen zu massen, zurtck.

Gegenuber der Annahme einer Unbilligkeit der Behinderung bestehen im tbrigen auch
deshalb erhebliche Zweifel, weil das Amt bei seiner Interessenabwagung zudem nicht
beriicksichtigt hat, ob D. in der Lage ist, eventuelle Wettbewerbsnachteile durch die
Beendigung der SPAs auf den — vom Amt nicht naher abgegrenzten — separaten direkten und
indirekten Langstreckenmarkten oder den gemeinsamen direkten und indirekten
Langstreckenmarkten dadurch auszugleichen, dass sie, wenn sie denn wegen der Slot-
Situationenin ..., ... und ... keine eigenen Zubringerfliige durchfiihren kann, weitere Kunden
aus den direkten Einzugsgebieten der Flughéafen ..., ... und ... gewinnt oder
Langstreckenflige auch von anderen Flughéafen, wie etwa ... oder ..., durchfuhrt (vgl. BGH
31.01.2012 — KZR 65/10, juris Rn. 35 f. — Werbeanzeigen).

cc) Es bestehen auch ernstliche Zweifel daran, dass M. dadurch, dass sie D. unter dem SPA
nur die Verwendung von 5 Buchungsklassen und unter dem SPA-SN nur die Verwendung
von 7 Buchungsklassen ermaoglicht, gegen Art. 102 AEUV, 88 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 20
GWB verstol3t und verpflichtet ist, D. Buchungen in allen aktuell 17 Buchungsklassen zu
ermoglichen, die M. auf ihren Europa-Flugen fir kommerzielle Passagiere verwendet. Dies
gilt sowohl unter dem Gesichtspunkt des Behinderungsmissbrauchs (dazu nachfolgend unter
(1)) als auch unter dem Gesichtspunkt der Diskriminierung (dazu nachfolgend unter (2)).

(1) Das Amt meint, dass M. D. in ihrem Langstreckengeschéaft dadurch missbrauchlich bzw.
unbillig behindert, dass sie D. durch die Begrenzung der buchbaren Buchungsklassen
weniger Sitzplatze zur Verfigung stellt und damit den von D. ausgehenden
Wettbewerbsdruck begrenzt. M. ermdglicht Buchungen ihrer Fliige nach einer internen
Buchungsklassensteuerung, die sie als ihr Geschaftsgeheimnis im wesentlichen nicht
offengelegt hat. Grundsatzlich bietet sie Buchungen in der Business Class in den
Buchungsklassen J, C, D, Z und P an und in der Economy Class in den Buchungsklassen Y,
B,M,U,H, Q,V,W,S, T, LundK. D. kann in der Business Class nach dem SPA und dem
SPA-SN die Buchungsklasse Z nutzen, in der Economy Class nach dem SPA und dem SPA-
SN die Buchungsklassen M, H, V und S, nach dem SPA-SN zuséatzlich die Buchungsklassen
W und T. Dabei sind den Buchungsklassen von links nach rechts absteigende Preise
zugeordnet. Die Buchungen erfolgen dabei mit der zum Buchungszeitpunkt jeweils
niedrigsten geodffneten Buchungsklasse. Dabei 6ffnet und schliel3t M. wahrend der Zeit von
der Einstellung eines Fluges in die Buchungssysteme bis zum Abflug Buchungsklassen nach
dem Prinzip, Flige Fruhbuchern ginstiger und im Verlauf der Zeit entsprechend der
Nachfrage teurer zu verkaufen und dabei mit einem Flug den maximal moglichen Profit zu
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erzielen, wobei auBerdem dem Umstand Rechnung getragen wird, dass Passagiere mit
einem indirekten Lang- oder auch Mittelstreckenflug starker zum Unternehmensgewinn
beitragen als eigene und fremde Kurzstreckenpassagiere.

Dass M. D. missbrauchlich oder unbillig zu geringe Kapazitaten zur Verfiigung stellt, ergibt 114
sich aus der Buchungsklassenbegrenzung nicht per se. Nach den Feststellungen des Amts
entfallen rund 90% der Zubringerflugbuchungen von D. auf die Buchungsklassen S und V,
nach Angaben von M. rund 42% allein auf die Buchungsklasse S. Dartber hinaus stehen D.
in der Economy Class nach dem SPA und dem SPA-SN die Buchungsklassen H und M und
nach dem SPA-SN zusétzlich die Buchungsklassen T und W zur Verfiigung. Dass D. einen
Bedarf habe, der auch mit den zusétzlichen Buchungsklassen nicht gedeckt werden kénnte,
hat das Amt nicht dargelegt. Gleiches gilt fur die Buchungsklasse Z in der Business Class.
Dies gilt vor allem vor dem Hintergrund, dass die Uberwiegend touristischen Kunden von D.,
insbesondere Reiseveranstalter und Kreuzfahrtanbieter, ihre Kontingente friih buchen und
dass bei D. etwa 85% bis 95% der Fluge in der Economy Class und Premium Economy Class
und nur 5% bis 10% der Flige in der Business Class gebucht werden.

Ebenso wenig kann festgestellt werden, dass M. D. mit der Buchungsklassenbegrenzung 115
missbrauchlich oder unbillig zu teure Kapazitaten anbietet. Das Amt hat auch nicht dargelegt,
wieso M. bei der Offnung der Buchungsklassen zugunsten von D. nicht berticksichtigen darf,
dass ein Kurzstreckenpassagier weniger zum Unternehmensgewinn von M. beitragt als ein
indirekter Langstrecken- oder Mittelstreckenpassagier, und zugunsten von D. etwa fiir die aus
Sicht von M. reinen Kurzstreckenpassagiere auch die gunstigsten Buchungsklassen K und L
offnen musste. Das Amt hat nicht einmal dargelegt, dass M. ihren eigenen
Kurzstreckenpassagieren diese Buchungsklassen o6ffnet. M. weist mit Recht darauf hin, dass
D. dann, wenn ihr alle guinstigsten Buchungsklassen zur Verfiigung stinden, ggf. alle ihre
Zubringerflige in diesen Buchungsklassen buchen kénnte, obwohl solche Fliige am
wenigsten zu M.s Unternehmensgewinn beitragen, dass M. dann ggf. ihren eigenen
Passagieren die gunstigsten Buchungsklassen nicht mehr anbieten kénnte, wenn der Flug
maximal profitabel durchgefuhrt werden soll, und zuséatzlich das Risiko einginge, die Tickets
bei Stornierungen oder ,No shows" von D.-Kunden gar nicht mehr verkaufen zu kdnnen.

Im Ergebnis kdnnen diese Fragen auf sich beruhen. Denn jedenfalls bestehen angesichts des 116
Angebots eines festen Sitzplatzkontingents mit der Mdglichkeit der Buchung weiterer
Zubringerfluige mit Durchgangsticket nach den Interlining-Abkommen keine greifbaren
Anhaltspunkte fur die Annahme, M. wirrde D. dadurch missbrauchlich oder unbillig in ihrem
Langstreckengeschéft behindern, dass sie Buchungen nur in der genannten Zahl von
Buchungsklassen zulasst.

(2) Insoweit liegen auch die Voraussetzungen des Diskriminierungsverbots des Art. 102 117
AEUV, 88 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, 20 GWB nicht vor. Nach Art. 102 Abs. 1 S. 2 lit. c) AEUV

kann der verbotene Missbrauch insbesondere in der Anwendung unterschiedlicher

Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegeniuber Handelspartnern liegen, wodurch

diese im Wettbewerb benachteiligt werden. Entsprechend liegt nach § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB

ein Missbrauch insbesondere vor, wenn der Normadressat ein anderes Unternehmen ohne
sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar anders behandelt als gleichartige
Unternehmen. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor.

M. gewahrt auch anderen konzernexternen Fluggesellschaften nach ihrem Vortrag die vom 118
Amt geforderten Bedingungen nicht, und das Amt hat Gegenteiliges nicht festgestellt. Soweit

M. ihren konzernangehdorigen Gesellschaften Buchungen in weiteren Buchungsklassen

einrdumt, handelt es sich dabei nach der Rechtsprechung des BGH nicht um gleichartige



Unternehmen (vgl. BGH 31.01.2012 — KZR 65/10, juris Rn. 14 — Werbeanzeigen; BGH
24.10.2011 — KZR 7/10, juris Rn. 31 - Grossistenkiindigung). Nichts anderes ergibt sich
aufgrund der Rechtsprechung des EuG. Zwar hat dieses in einem H.1 betreffenden Fall die
Ungleichbehandlung des eigenen Preisvergleichsdienstes und der konkurrierenden
Preisvergleichsdienste auf seiner Suchseite als Missbrauch angesehen; dem lag allerdings
zugrunde, dass derzeit keine tatsachliche oder potentielle Alternative zur Verfligung steht, die
es ermdoglichen wirde, die Suchseite von H.1 auf dem Markt auf wirtschaftlich tragfahige
Weise zu ersetzen (vgl. EuG 10.11.2021 — T-612/17, juris Rn. 223 ff. — Google Shopping).
Ein vergleichbarer Fall liegt hier nicht vor. Dass D. ohne die weiteren Buchungsklassen nicht
in der Lage ware, ihr Langstreckengeschéft auf wirtschaftlich tragfahige Weise auszutben,
hat das Amt nicht dargelegt und ist auch sonst nicht ersichtlich, zumal D. in der
Vergangenheit unter Geltung der vom Amt beanstandeten SPA-Bedingungen wirtschaftlich
erfolgreich im Langstreckengeschéft tatig war. Darliber hinaus bestehen auch aufgrund des
Angebots eines Kontingentvertrags durch M. und der weiteren Buchungsmaglichkeiten
aufgrund der Interlining-Abkommen keine Anhaltspunkte fur eine missbrauchliche oder
unbillige Diskriminierung von D. durch M..

dd) Ernstlichen Zweifeln begegnet zudem die Annahme, M. versto3e dadurch gegen Art. 102 119
AEUV, 88 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB, dass sie die Buchung von Zubringerfligen auf der
Grundlage des SPA, des SPA-SN und des SPA-EN nur dann zulasse, wenn die Passagiere

auf dem von D. durchgefuihrten Langstreckenflug in bestimmten, korrespondierenden D.-
Buchungsklassen eingebucht sind (Buchungsklassenkombinatorik), und sei deshalb dazu
verpflichtet, D. die Buchung unabhangig davon zu ermdglichen, welche Buchungsklassen D.

fur die eigenen Langstreckenflige verkauft. Auch dies gilt sowohl im Hinblick auf einen
Behinderungsmissbrauch (dazu nachfolgend unter (1)) als auch auf eine missbréauchliche
Diskriminierung (dazu nachfolgend unter (2)).

(1) Die in den SPAs vereinbarte Buchungsklassenkombinatorik sieht vor, dass D. etwa in der 120
Economy Class insgesamt 5 ihrer eigenen niedrigen Buchungsklassen mit der niedrigen M.-
Buchungsklasse S kombinieren darf und in den Fallen, in denen die Buchungsklasse S nicht
mehr verfligbar ist, auch mit den hoheren Buchungsklassen V, H oder M. D. darf hingegen
nicht eigene héherwertige Buchungsklassen mit niedrigeren Buchungsklassen von M.
kombinieren. Dies mag den Preissetzungsspielraum von D. auf den von ihr angebotenen
indirekten Langstreckenverbindungen beschrénken. Vor dem Hintergrund, dass M. und D. die
SPAs mit diesen Bedingungen seit Jahren praktiziert haben, ohne dass dadurch nach den
Feststellungen des Amts in der Vergangenheit die Wettbewerbsfahigkeit D.s in ihrem
Langstreckengeschéft beeintrachtigt worden ist, sind aber entgegen den Ausfihrungen des
Amts keine greifbaren Gesichtspunkte fur die konkrete Gefahr ersichtlich, dass in Zukunft D.s
auf M. ausgehender Wettbewerbsdruck deutlich geschwéacht und dadurch der Wettbewerb zu
Lasten der Reiseveranstalter und der Reisenden insgesamt nachteilig veréandert wird. Dies
gilt auch deshalb, weil nach den Feststellungen des Amts die Folge der
Buchungsklassenkombinatorik, dass D. mit teureren Langstreckenfliigen keine giinstigeren
Zubringerfliige verbinden kann, nur etwa 10% bis 20% der Buchungen betrifft, und weil M.
nach eigenen Angaben konzernintern ebenfalls eine Buchungsklassenkombinatorik
durchfihrt, und zwar eine strikte 1:1-Buchungsklassenkombinatorik, bei der nur dieselben
Buchungsklassen kombiniert werden dirfen, und mit konzernexternen Fluggesellschaften
ebenfalls eine feste Buchungsklassenkombinatorik vereinbart.

Bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit oder Unbilligkeit der Behinderung hat das Amt 121
zudem das Interesse M.s nicht gewurdigt, mit dem verkauften Kurzstreckenflug an der
Wertigkeit des gesamten indirekten Langstreckenflugs partizipieren zu wollen. Ebensowenig



hat das Amt berticksichtigt, ob D. in der Lage ist, eine eventuell dadurch sich ergebende
Benachteiligung bei der Gesamtpreissetzung, dass sie eigene teurere Langstreckenflige
nicht mit guinstigeren Zubringerfliigen verkntipfen darf, dadurch auszugleichen, dass sie ihre
Langstreckenfliige verbilligt. Jedenfalls werden eventuell bestehende wettbewerbliche
Bedenken durch das Angebot eines festen Sitzplatzkontingents mit der zusatzlichen
Madglichkeit, Tickets auf der Grundlage der Interlining-Abkommen zu buchen, ausgeraumt.

(2) An einer missbrauchlichen Diskriminierung infolge der Buchungsklassenkombinatorik fehlt 122
es schon deshalb, weil M. eine solche nach ihren Angaben auch mit anderen

konzernexternen Fluggesellschaften vereinbart; etwas Gegenteiliges hat das Amt nicht
festgestellt. Soweit M. ihren konzerninternen Gesellschaften deshalb eine weitergehende
Buchungsklassenkombinatorik ermdglicht, weil diesen alle 17 Buchungsklassen zur

Verfligung stehen, erfullt die Ungleichbehandlung zur wirtschaftlichen Einheit gehoriger
Unternehmen, wie oben ausgefuhrt, nicht den Tatbestand kartellrechtlich missbrauchlicher
Ungleichbehandlung.

ee) Schliel3lich bestehen auch insoweit erhebliche Zweifel, als das Amt annimmt, M. 123
behindere D. dadurch missbréuchlich oder unbillig i.S.v. Art. 102 AEUV, 88 19 Abs. 1, Abs. 2

Nr. 1, 20 GWB, dass sie D.-Buchungen auf Fligen verweigere, obwohl Kunden der M.-

Gruppe auf demselben Flug in diesen Buchungsklassen einen Sitz buchen kénnen, und M.

sei daher verpflichtet, Buchungen von D. in allen Buchungsklassen entgegenzunehmen, in

denen M. zum Zeitpunkt der Buchungsanfrage ihren eigenen Passagieren die Buchung auf

dem betreffenden Zubringerflug ermdglicht.

Der Vorwurf des Amts besteht konkret darin, dass M. D. nach den SPAs fir einen 124
Zubringerflug als Teil einer indirekten Langstreckenverbindung zu einem bestimmten Zielort,
z.B. .../Dom.Rep., andere Buchungsmaoglichkeiten gewéhrt als auf demselben Zubringerflug
als Teil einer indirekten Langstreckenverbindung zu einem anderen Zielort, z.B. .../Jamaika,
obwohl die entsprechenden Buchungsklassen fur M.-Kunden auf demselben Flug — sei es als
Direktflug oder als Teil einer indirekten Langstreckenverbindung zu einem oder mehreren,
nicht notwendig mit den von D. angeflogenen Zielen identischen Zielen - noch verfugbar sind.
Die moglichen Unterschiede in der Buchbarkeit der Buchungsklassen resultieren daraus,
dass M. die Nachfrage von D. in ihre der Erldsoptimierung dienende
Buchungsklassensteuerung einordnet und deshalb dann, wenn sie eigenen Passagieren fur
einen Zubringerflug als Teil einer indirekten Langstreckenverbindung zu einem bestimmten
Ziel andere Buchungsmaglichkeiten anbietet als fur denselben Zubringerflug als Teil einer
indirekten Langstreckenverbindung zu einem anderen Ziel oder fur denselben Flug als
Direktflug, entsprechend auch D. unterschiedliche Buchungsmadglichkeiten auf demselben
Zubringerflug einraumt. Das Amt will M. dazu verpflichten, ihre Buchungsklassensteuerung so
zu andern, dass D. fur einen Zubringerflug als Teil einer indirekten Langstreckenverbindung
die gleichen Buchungsmadglichkeiten erhélt unabhéngig davon, ob ihre Langstreckenflige zu
verschiedenen Zielen fihren und unabhangig davon, ob M. diese ihren eigenen Passagieren
auf demselben Zubringerflug als Teil einer indirekten Langstreckenverbindung zu denselben
Zielen anbieten wirde.

Ob M. D. dadurch, dass sie ihre Buchungsklassensteuerung so, wie beschrieben, betreibt, 125
missbrauchlich oder unbillig behindert, ist indes zweifelhaft, weil es M. auch dann, wenn sie
Normadressatin des Missbrauchsverbots ist, grundsétzlich vorbehalten ist, ihre
Buchungsklassensteuerung so auszurichten, wie sie dies aus wirtschaftlichen Grunden fur
geboten halt, und weil das Amt nicht festgestellt hat, dass die bisherige, seit Jahren

bestehende Handhabung D. in ihrem Langstreckengeschaft beeintrachtigt hat, so dass nicht



festgestellt oder sonst ersichtlich ist, welche Gefahr der wettbewerblichen Behinderung D.s
hierdurch fur die Zukunft zu besorgen ist. M. weist in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass eine Buchungsklassensteuerung, in der D. in der geforderten Weise unabhangig
behandelt wiirde, mit den gegenwartigen Systemen nicht méglich und vollkommen
industrieuntypisch ware, zumal M. eine solche Buchungssteuerung mit keinem anderen
Partner unterhalte und ihr auch nicht bekannt sei, dass ein derart weitreichender Eingriff in
die Organisation des Netzes durch eine konzernexterne Fluggesellschaft in der Branche
jemals im Rahmen einer Partnerschaft in Betracht gezogen oder gar implementiert worden
ware. Im Ergebnis kdnnen diese Fragen dahinstehen, weil D. von M. feste
Sitzplatzkontingente erhalten und weitere Buchungen aufgrund der Interlining-Abkommen
vornehmen kann, womit eine Abh&ngigkeit ihrer Buchungsanfrage von dem Umstand, ob M.
ihren eigenen Passagieren auf dem betroffenen Zubringerflug gleiche
Buchungsmaoglichkeiten anbietet, aufgehoben ware.

c) Da ernstliche Zweifel daran bestehen, dass M. zum Neuabschluss von SPAs mit D. mit
dem in Ziff. Il. und Ill. des Tenors der angefochtenen Verfligung angeordneten Inhalt
verpflichtet ist, bedarf es auch nicht der Ubergangsregeln fir die Zeit bis zur Vereinbarung
neuer SPAs, wie das Amt sie in Ziff. 11.5 und I1.6. des Tenors verflgt hat.

Einer Entscheidung gemanR § 70 Abs. 2 S. 4 GWB uber den Antrag von M. vom 17. April 2023
auf weitergehende Offenlegung der Beiakte B 9-1/20-53 bedarf es fur das vorliegende
Eilverfahren nicht.

Eine gesonderte Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Sie erfolgt mit der
Beschwerdeentscheidung nach den Vorgaben des § 71 GWB, da das Verfahren nach § 67
GWB und das Hauptsacheverfahren gebuhrenrechtlich eine Einheit darstellen (vgl. nur Senat,
17.01.2020 — VI-Kart 6/19 (V), juris Rn. 56 — Trockenbaustoffe).

Die Voraussetzungen fur eine Zulassung der Rechtsbeschwerde gemal 8 77 Abs. 2 GWB
liegen nicht vor.

Breiler Poling-Fleul3
Dr. Wesselburg

Rechtsmittelbelehrung

Die Entscheidung kann nur aus den in 8 77 Abs. 4 GWB genannten absoluten
Rechtsbeschwerdegriinden mit der Rechtsbeschwerde angefochten werden. Die
Rechtsbeschwerde ist binnen einer Frist von einem Monat schriftlich beim Oberlandesgericht
Dusseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf, einzulegen. Die Frist beginnt mit der
Zustellung dieser Beschwerdeentscheidung. Die Rechtsbeschwerde ist durch einen beim
Beschwerdegericht oder Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden
Schriftsatz binnen zwei Monaten zu begriinden. Diese Frist beginnt mit der Zustellung dieses
Beschlusses und kann auf Antrag von dem Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts
verlangert werden. Die Begrindung der Rechtsbeschwerde muss die Erklarung enthalten,
inwieweit die Beschwerdeentscheidung angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung
beantragt wird. Die Rechtsbeschwerdeschrift und die Rechtsbeschwerdebegriindung missen
durch einen zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein; dies gilt nicht fur
Rechtsbeschwerden der Kartellbehérden. Es gelten die Vorschriften der Zivilprozessordnung
uber den elektronischen Rechtsverkehr.
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Gegen die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde ist die Nichtzulassungsbeschwerde 134
gegeben. Diese ist binnen einer Frist von einem Monat schriftlich beim Oberlandesgericht
Dusseldorf einzulegen. Die Frist beginnt mit der Zustellung dieser Beschwerdeentscheidung.
Die Nichtzulassungsbeschwerde ist durch einen beim Oberlandesgericht Disseldorf oder
beim Rechtsbeschwerdegericht (Bundesgerichtshof) einzureichenden Schriftsatz binnen zwei
Monaten zu begriinden. Diese Frist beginnt mit der Zustellung dieses Beschlusses und kann
auf Antrag von dem Vorsitzenden des Rechtsbeschwerdegerichts verlangert werden. Die
Begrundung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Beschwerdeentscheidung
angefochten und ihre Abanderung oder Aufhebung beantragt wird. Die
Nichtzulassungsbeschwerde kann nur darauf gestiutzt werden, dass die
Beschwerdeentscheidung auf einer Verletzung des Gesetzes beruht. Die
Nichtzulassungsbeschwerdeschrift und —begriindung missen durch einen zugelassenen
Rechtsanwalt unterzeichnet sein; dies gilt nicht fir Nichtzulassungsbeschwerden der
Kartellbehdrden. Es gelten die Vorschriften der Zivilprozessordnung tber den elektronischen
Rechtsverkehr.
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