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Vorwort

Mit ihrem Sondergutachten ,,Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte* legt
die Monopolkommission eine vertiefte wettbewerbsokonomische und wettbewerbs-
rechtliche Analyse der Strukturen digitaler Mérkte vor. Sie kniipft mit diesem aus eige-
nem Ermessen erstatteten Gutachten an ihr XX. Hauptgutachten aus dem Jahr 2014 an,
in dem sie erstmals zu wettbewerbs-, daten- und verbraucherschutzbezogenen Fragen im
Bereich digitaler Mérkte Stellung genommen hat. Das vorliegende Sondergutachten soll
dazu beitragen, die Rolle der Wettbewerbspolitik auf digitalen Méarkten zu charakterisie-
ren und Handlungsmoglichkeiten aufzuzeigen. Im Mittelpunkt steht die Frage, ob der
derzeitige rechtliche und regulatorische Rahmen ausreicht, um den wettbewerblichen
Herausforderungen der Digitalisierung begegnen zu kdnnen.

Ein besonderes Augenmerk liegt auf der Analyse der Okonomie von digitalen Mirkten,
der Relevanz von Daten fiir den Wettbewerb sowie von Plattformdiensten. Zudem un-
tersucht die Monopolkommission Auswirkungen, welche die dynamische Entwicklung
neuer internetbasierter Geschiftsmodelle auf hergebrachte Mirkte und die dort beste-
hende Marktordnung hat.

Im Rahmen der Vorbereitung ihres Sondergutachtens hat die Monopolkommission den
Austausch mit einer Vielzahl von Experten und Marktteilnehmern gesucht. Zu diesem
Zweck fand am 14. November 2014 ein Expertengesprach mit Vertretern aus der Wis-
senschaft und dem Bundeskartellamt statt. Die Monopolkommission bedankt sich bei
Frau Prof. Dr. Andrea Lohse, den Herren Professoren Dr. Ralf Dewenter, Dr. Wolfgang
Kerber, Dr. Torsten Korber, Dr. Boris Paal sowie Herrn Dr. Gunnar Kallfall vom Bun-
deskartellamt fiir ihre Diskussionsbeitréage.

Am 4. Dezember 2014 hat die Monopolkommission zwei nicht 6ffentliche miindliche
Anhorungen mit den thematischen Schwerpunkten Daten und Online-Werbung sowie
Suchdienste durchgefiihrt. In der Anhdrung vertreten waren:

AdAudience GmbH

Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger (BDZV)e. V.
Bundesverband Digitale Wirtschaft (BVDW)e. V.

Deutsche Telekom AG

Euro-Cities AG

Google Inc.

Der Hamburgische Beauftragte fiir Datenschutz und Informationsfreiheit
Microsoft Deutschland GmbH

SUMA-EV

Verband Privater Rundfunk und Telemedien (VPRT) e. V.



Des Weiteren fiihrte die Monopolkommission Gesprache mit Vertretern der Axel Sprin-
ger SE, der Bertelsmann SE & Co. KGaA, der Boston Consulting Group GmbH, der
Google Inc. und der Microsoft Corporation.

Einige der angehdrten Unternehmen und Verbinde haben ihre miindlichen AuBerungen
gegeniiber der Monopolkommission durch schriftliche Stellungnahmen ergénzt. Schrift-
liche Stellungnahmen sind dartiiber hinaus von dem Bundesverband Deutsche Startups,
dem Bundesverband Onlinehandel (BVOH) e. V., der eBay International AG, der Face-
book Inc., der guenstiger.de GmbH, dem Héndlerbund e. V., der ProSiebenSat.1 Media
AG, dem Verbraucherzentrale Bundesverband (VZBV) e. V. und der Yelp Deutschland
GmbH eingegangen.

Dartiber hinaus gab es vielfaltige Kontakte und Gespriache zwischen den zustindigen
Mitarbeitern der Monopolkommission und Vertretern verschiedener Unternehmen und
Verbédnde. Die Monopolkommission bedankt sich bei allen Beteiligten fiir ithre Mitwir-
kung.

Die Monopolkommission bedankt sich bei ihren wissenschaftlichen Mitarbeitern Herrn
Daniel Richter, Herrn Nils-Peter Schepp, Herrn Dr. Alexander Steinmetz und Herrn Dr.
Thomas Weck, die das Gutachten federfiithrend betreut haben.



Kurzfassung

K1. Die Digitalisierung hat einen tief gehenden strukturellen Wandel ausgeldst, der na-
hezu alle Lebensbereiche erfasst. Der digitale Wandel stellt Unternehmen, Verbraucher,
Politik und Gesellschaft vor neue Herausforderungen. Auch die Wettbewerbspolitik ist
gefordert, sich mit diesen Entwicklungen auseinanderzusetzen und das geltende Wettbe-
werbsrecht, sofern notwendig, anzupassen (Tz. 1 — Tz. 4).

K2. Die Monopolkommission will mit dem vorliegenden Gutachten einen Beitrag hier-
zu leisten. Ausgehend von den 6konomischen Besonderheiten digitaler Mérkte sowie
der Bedeutung von Daten fiir digitale Geschéftsmodelle zeigt sie flir ausgewéhlte Berei-
che der digitalen Okonomie auf, inwieweit kartellrechtlicher oder regulatorischer Hand-
lungsbedarf besteht (Tz. 5 — Tz. 14).

Okonomische Besonderheiten digitaler Miirkte

K3. Die Digitalisierung hat wirtschaftliches Handeln auf vielféltige Weise verdndert. In
anndhernd jede Transaktion ist heutzutage ein Computer und damit ein digitaler Prozess
eingebunden. So konnen Kosten gesenkt, Daten erhoben und ausgewertet sowie Ange-
bote personalisiert werden. Potenziale des Wirtschaftens wurden erheblich erweitert.
Die Reduzierung von Kosten hat in vielen Bereichen den Wettbewerb intensiviert sowie
Preise und teilweise Preisunterschiede verringert (Tz. 15).

K4. Wihrend die Digitalisierung vielfach zu einer sehr dynamischen Entwicklung von
Mairkten und Wettbewerb beigetragen hat, wird gleichzeitig Besorgnis iiber marktméch-
tige Stellungen einiger Unternehmen geduBert. Viele dieser Unternehmen bieten Leis-
tungen als Intermedidre auf mehrseitigen Plattformen an. Diese Plattformen verfiigen
iiber einige allgemeine Charakteristika, die wichtige Implikationen fiir das Verhalten
von Unternehmen, fiir den Wettbewerb und somit fiir die Wettbewerbspolitik haben.
Passende 6konomische Analysen sind sehr komplex. Konventionelle Betrachtungen und
Zusammenhinge lassen sich nicht ohne Weiteres auf Plattformen iibertragen (Tz. 16 —
Tz. 33).

KS. Fiir die Wettbewerbspolitik stellen die besonderen Eigenschaften von mehrseitigen
Plattformen eine Herausforderung dar. Die grundlegenden Zusammenhidnge und die
Komplexitidt mehrseitiger Plattformen sind von Wettbewerbsbehdrden und Gerichten
bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung konkreter Félle zu berticksichtigen. Wichtig
ist, alle Seiten einer Plattform in die Analyse mit einzubeziehen und direkte wie indirek-
te Netzwerkeffekte in ihrer wirtschaftlichen Bedeutung zu erfassen (Tz. 34 — Tz. 44).

K6. Bei der Entwicklung digitaler Geschiaftsmodelle und Markte ist zu beobachten, dass
Unternehmen hdufig in neue Mairkte bzw. Bereiche expandieren. Ein eindrucksvolles
Beispiel fiir eine ausgreifende Expansion bietet das Unternehmen Google, das seine Ak-
tivitdten iiber seine urspriingliche Funktion als Suchmaschine hinaus z. B. auf die Berei-
che Browser, Betriebssystem, Hardware und Haustechnik erweitert hat. In neuerer Zeit
sind Aktivititen beispielsweise bei der Schaffung von Telekommunikations-Infrastruk-
turen und der Entwicklung autonomer Mobilititssysteme hinzugekommen. Eines der



Ziele solch ausgreifender Expansionen kann die Akkumulation zusitzlicher, fiir eine er-
folgreiche Geschiftstitigkeit bedeutsamer Datenmengen sein (Tz. 22 — Tz. 23).

K7. Durch die Erweiterung des Angebots gegeniiber Nutzern kann den Nutzerpriferen-
zen in groflerem Umfang als bisher Rechnung getragen und die Entwicklung neuer Pro-
dukte gefordert werden. Aus wettbewerbspolitischer Sicht kann es allerdings problema-
tisch sein, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen beispielsweise durch eine Biin-
delung von Angeboten seine Stellung von einem Markt auf andere Mérkte {ibertragt (so-
genannte Hebelung von Marktmacht). Auch kénnen durch solche Entwicklungen lang-
fristig libergreifende Systeme entstehen, die durch einen Konzern kontrolliert werden
und in denen die Nutzer in gewissem Grad gefangen (locked-in) sind (Tz. 23 — Tz. 24).

K8. In vielen stark konzentrierten digitalen Mirkten zeigt sich ein Wettbewerb nach
Schumpeter, in welchem eine tempordr dominante Position durch eine andere abgelost
wird oder abgeldst werden konnte. In solchen Fillen sind Innovationsanreize trotz star-
ker Marktkonzentration hoch. Auch im Fall anhaltend hoher Konzentration kann diese
Situation aufgrund von Netzwerkeffekten effizient sein (Tz. 45 — Tz. 50).

K9. Zudem konnen weitere Charakteristika digitaler Mérkte eine Marktkonzentration
fordern oder dieser entgegen wirken. Insbesondere innovationsfreudige und dynamische
Bereiche tendieren weniger zur langfristigen Konzentration. Zwar sollte es aus wettbe-
werblichen Griinden tendenziell weniger Anldsse filir staatliches Eingreifen in diese
Mirkte geben, jedoch miissen in einem dynamischen Umfeld auch die zustindigen Insti-
tutionen, insbesondere die Wettbewerbsbehorden, schnell agieren (Tz. 51 — Tz. 53,
Tz. 54 — Tz. 61).

Daten und deren Relevanz fiir den Wetthewerb

K10. Eine Besonderheit digitaler Mérkte bzw. digitaler Geschiftsmodelle stellt die hohe
Bedeutung von (Nutzer-)Daten dar. Die Kontrolle iiber sowie die Fahigkeit zur Analyse
umfangreicher Datenmengen, die sich nicht selten im exklusiven Besitz einzelner Unter-
nehmen befinden, kann ein entscheidender Wettbewerbsvorteil sein. Genutzt werden
diese Daten unter anderem zur Personalisierung sowie zur Neu- bzw. Weiterentwick-
lung von Diensten und Produkten. Dariiber hinaus werden sie auf dem Online-Werbe-
markt zur Schaltung zielgerichteter Werbeanzeigen eingesetzt. Die relevanten Daten
werden den Unternehmen von den Nutzern teilweise bewusst zur Verfiigung gestellt,
etwa im Rahmen von Registrierungsverfahren, hdufig aber auch ohne explizite Zustim-
mung erhoben. Letzteres erfolgt beispielsweise mittels unterschiedlicher Tracking-Tech-
nologien, durch welche das Verhalten der Nutzer im Internet verfolgt werden kann. Aus
datenschutzrechtlicher Sicht kann insbesondere die Nutzung personenbezogener Daten
problematisch sein (Tz. 64 — Tz. 83).

K11. Die zunehmende Verwendung von Daten und die damit einhergehenden zusitzli-
chen Informationen kénnen grundsitzlich zu Wohlfahrtsgewinnen fiihren. Verbraucher
profitieren von neuen Produkten sowie einer Personalisierung von Diensten, Unterneh-
men konnen beispielsweise ihre Lagerhaltung optimieren oder Werbekampagnen im In-
ternet zielgenauer aussteuern. In anderen Fillen kann die zunehmende Erhebung von
Daten aber auch Wohlfahrtsverluste nach sich ziehen. Betroffen hiervon kdnnen insbe-
sondere Verbraucher sein, die iiber die Nutzung und Verwendung ihrer Daten nicht aus-

9



reichend informiert sind und sich z. B. der Moglichkeit zur Preisdifferenzierung im In-
ternet anhand beobachteter Charakteristika bzw. Gewohnheiten nicht bewusst sind.
Auch die Moglichkeit zur Individualisierung von Versicherungstarifen aufgrund der
besseren Verfiigbarkeit von Daten kann sich negativ auf die soziale Wohlfahrt auswir-
ken, etwa wenn durch diese Daten Risiken aufgedeckt werden, die nur mit sehr hohen
Pramien versicherbar sind (Tz. 69 — Tz. 83).

K12. Die Sammlung und wirtschaftliche Verwertung von Daten unterliegt Schranken,
die sich aus dem Datenschutzrecht ergeben. Das Datenschutzrecht hat seinen Ursprung
in einem grundrechtlichen Abwehrrecht gegeniiber dem Staat. Es geht dariiber aller-
dings insofern hinaus, als es auch einen Schutz gegeniiber der Nutzung von Daten im
wirtschaftlichen Kontext vorsieht. Derzeit ist unklar, ob und inwieweit dem Einzelnen
iiber sein grundrechtliches Abwehrrecht und den damit verbundenen Schutzanspruch
hinaus auch ein Recht zukommt, iiber einen eventuellen Vermogenswert personenbezo-
gener Daten und damit iiber deren wirtschaftliche Nutzung und Verwertung zu entschei-
den. Eine Vergabe von eindeutigen, absoluten Rechten, wo immer moglich, wire wett-
bewerbspolitisch zu befiirworten (Tz. 84 — Tz. 90).

K13. Aus der zunehmenden Bedeutung von Daten ergibt sich ein wettbewerbspoliti-
scher Handlungsbedarf. Zunéchst wire aus wettbewerbspolitischer Sicht eine Anglei-
chung nationaler Datenschutzstandards zu begriiBen, da die Strenge des Datenschutz-
rechts die Moglichkeiten zur Erhebung und Auswertung groBer Datenbestinde und da-
mit den Erfolg von Unternehmen im Wettbewerb beeinflussen kann. Um Wettbewerbs-
verzerrungen zu vermeiden und ein wettbewerbliches level playing field zu erreichen,
empfiehlt die Monopolkommission eine zeitnahe Verabschiedung der geplanten euro-
pdischen Datenschutz-Grundverordnung. In inhaltlicher Sicht sollte ein Absenken von
Datenschutzstandards vermieden werden. Fiir die Durchsetzung ist auf eine Behorden-
struktur hinzuwirken, die eine stringente Durchsetzung des Datenschutzrechts gewéhr-
leistet, auch um Wettbewerbsnachteile europdischer gegeniiber auBBereuropdischen An-
bietern zu verhindern. Das koordinierte Vorgehen von Datenschutzbehorden bei der
Verfolgung von Datenschutz-Verstdf3en europaweit titiger Anbieter ist insoweit zu be-
griiBen (Tz. 91 — Tz. 100).

K14. Aufgrund der hiufig asymmetrischen Informationsverteilung zwischen Unterneh-
men und Verbrauchern bei der Erhebung und Verwertung von Daten erscheint eine Stér-
kung der Position von Verbrauchern sinnvoll. Um Nutzern eine bessere Kontrolle iiber
ihre Daten zu geben, konnte die Gesetzgebung in bestimmten Fillen eine obligatorische
Einwilligung der Nutzer in die Erhebung und Verwertung ihrer Daten fordern (Opt-in).
Hierbei sollten jedoch mogliche negative Wettbewerbswirkungen auf einzelne Ge-
schiftsmodelle, etwa im Bereich der Online-Werbung, beachtet werden. Dariiber hinaus
erscheint die Einflihrung des in der geplanten européischen Datenschutz-Grundverord-
nung vorgesehenen Rechts auf Datenportabilitit sinnvoll, um aus Wettbewerbssicht un-
erwiinschte Lock-in-Effekte abzuschwichen und Internetnutzern mehr Kontrolle {iber
die Verwendung ihrer Daten zu geben. Die Einfithrung von Verbraucherverbandsklagen
konnte ferner dazu beitragen, das geltende Datenschutzrecht besser durchzusetzen
(Tz. 101 — Tz. 107).
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K15. Die Bedeutung von Daten fiir den wirtschaftlichen Erfolg von Unternehmen sollte
in wettbewerbsrechtlichen Verfahren verstarkt Beriicksichtigung finden. Dies gilt auch
fiir die Fusionskontrolle, da hier hdufig neu gegriindete Internetdienste mit nur geringen
Umsitzen, aber mdglicherweise besonders wertvollen Datenbestéinden, aufgekauft wer-
den. Reine Datenschutzaspekte sollten hingegen aulerhalb wettbewerbsrechtlicher Ver-
fahren adressiert werden (Tz. 108 — Tz. 110).

Online-Werbemarkt

K16. Ein Phianomen vieler digitaler (Plattform-)Dienste wie Suchmaschinen oder sozia-
ler Netzwerke ist, dass diese den Verbrauchern entgeltfrei zur Verfiigung gestellt wer-
den. Die Finanzierung dieser Angebote erfolgt zumeist iiber Werbeanzeigen, die den
Verbrauchern bei der Nutzung angezeigt werden. Bei mehrseitigen Plattformen stellt
Online-Werbung héufig die Plattformseite dar, auf der die Erlose erzielt werden
(Tz. 111).

K17. Der Online-Werbemarkt stellt sich sehr dynamisch dar und ist in den vergangenen
Jahren stark gewachsen. Je nach Studie belief sich das deutsche Marktvolumen von On-
line-Werbung im Jahr 2013 auf ca. EUR 4,7 Mrd. bis EUR 5,1 Mrd. Wettbewerbsbehor-
den unterteilen den Online-Werbemarkt hédufig in suchgebundene und nicht suchgebun-
dene Werbung. Suchgebundene Werbung wird zusitzlich zu den Suchergebnissen bei
der Nutzung von Suchmaschinen auf Basis des zuvor eingegebenen Suchbegriffes zu-
meist in Textform angezeigt. Sie stellt in Deutschland mit einem Umsatzvolumen von
ca. EUR 2,5 Mrd. die umsatzstirkste Form der Online-Werbung dar. Unter nicht such-
gebundene Werbung konnen grundsitzlich alle weiteren Formen der Online-Werbung
subsumiert werden. Besonders relevant ist die sogenannte Display-Werbung, die etwa
Werbebanner und Pop-Ups umfasst, auf beliebigen Webseiten angezeigt werden und
z. B. auf den jeweiligen Inhalt dieser Webseiten abgestimmt sein kann. Mit ca. EUR 1,3
Mrd. Umsatzvolumen in 2013 ist sie die zweitwichtigste Art der Online-Werbung
(Tz. 112 — Tz. 134).

K18. Die Européische Kommission grenzt im Rahmen der Bestimmung des relevanten
Marktes Offline-Werbung von Online-Werbung ab. Ferner unterscheidet sie grundsitz-
lich suchgebundene und nicht suchgebundene Online-Werbung, wenngleich sie die
Marktabgrenzung in den bisherigen Fillen insoweit offen gelassen hat. Als wesentliche
Griinde fiir getrennte Mérkte fiir suchgebundene und nicht suchgebundene Online-Wer-
bung werden deren unterschiedliche Funktion sowie Zielgenauigkeit (Targeting) ange-
fiihrt. Inwieweit mobile Werbung von anderer Online-Werbung abzugrenzen ist, hat die
Europédische Kommission ebenfalls offen gelassen (Tz. 135 — Tz. 137).

K19. Die zunehmende Erhebung und Verwertung von Daten sowie neue technologische
Entwicklungen haben insbesondere im Bereich der Display-Werbung in den letzten Jah-
ren zu Verdnderungen gefiihrt und ermdglichen eine immer zielgerichtetere Aussteue-
rung von Werbeanzeigen. Insofern ist eine gewisse Konvergenz von suchgebundener
und nicht suchgebundener Werbung festzustellen. Inwieweit beide Werbeformen als se-
parate Mirkte angesehen werden konnen oder einem relevanten Markt zuzuordnen sind,
ist jedoch nur einzelfallabhingig zu beurteilen. Da der sachlich relevante Markt grund-
satzlich alle Substitutionsmoglichkeiten umfassen sollte, ist in den betreffenden Fallen
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aullerdem zu priifen, ob Online-Werbung und einzelne Formen der Offline-Werbung
austauschbar sind (Tz. 138 — Tz. 141).

K20. Bei der Beurteilung von Marktstellungen einzelner Unternehmen bei der Bereit-
stellung von Online-Werbefliche muss die Mehrseitigkeit des Geschaftsmodells beriick-
sichtigt werden, da die Unternehmen hier als Intermedidre zwischen den Werbetreiben-
den und den Internetnutzern auftreten. Vermeintlich hohe Anteile bei der Bereitstellung
von Online-Werbefldche sind fiir sich genommen noch kein Beleg fiir marktbeherr-
schende Stellungen, da die wettbewerbliche Bewertung alle relevanten Plattformseiten
beriicksichtigen muss. Auch wenn einzelne Anbieter von Online-Werbefldchen fiir Wer-
betreibende von besonderer Bedeutung sind und diese liber hohe Anteile bei einzelnen
Werbearten verfiigen, ist insofern noch keine Aussage zur tatsdchlichen wettbewerbli-
chen Stellung dieser Unternehmen moglich (Tz. 142).

K21. Vertiigen einzelne Unternehmen im Online-Werbemarkt iiber herausgehobene
Marktstellungen, konnen Wettbewerbsprobleme auftreten. Denkbar ist etwa, dass
marktstarke Unternehmen wettbewerbsbeschrinkende Exklusivvertrage aushandeln, die
Bereitstellung von Werbeflichen an die Abnahme weiterer Leistungen biindeln oder
Werbeplitze iiber ein wettbewerbliches Mall hinaus verknappen. Solche Wettbe-
werbsprobleme konnen zwar teilweise schwierig feststellbar sein, jedoch grundsitzlich
mit dem geltenden Kartellrecht adressiert werden (Tz. 143 — Tz. 160).

K22. Wettbewerbsprobleme konnen dariiber hinaus aus der zunehmenden Bedeutung
von Daten fiir die Schaltung zielgerichteter Werbeanzeigen resultieren. Dies gilt vor al-
lem fiir das sogenannte Real Time Advertising, der Versteigerung von Werbeplétzen in
Echtzeit unmittelbar vor dem Platzieren von Werbung. Eine zunehmende Konzentration
werberelevanter Daten kann vor allem mit Blick auf den Werbetreibenden und Inhal-
teanbietern zwischengeschalteten Plattformen fiir den automatisierten Kauf und Verkauf
von Werbefldchen problematisch sein. Die mogliche Konzentration werberelevanter Da-
ten auf einzelnen Wertschopfungsstufen der Online-Werbung sollte von den Wettbe-
werbsbehodrden beobachtet werden (Tz. 161 — Tz. 163).

K23. Aus der hohen Relevanz von Daten fiir die Schaltung von Werbeanzeigen folgt,
dass unterschiedliche nationale Datenschutzstandards zu Wettbewerbsverzerrungen fiih-
ren konnen. Bei einer grundsétzlich begriiBenswerten Angleichung von Datenschutz-
standards sollte mit Blick auf den Online-Werbemarkt jedoch beachtet werden, dass die
Strenge des Datenschutzrechts Einfluss auf die Effizienz und Struktur des Werbemark-
tes haben kann. Insbesondere konnte ein besonders strenges Datenschutzrecht einzelne
Formen der Werbeansprache beeintrdchtigen und damit einen Marktaustritt einzelner
Anbieter sowie eine hohere Marktkonzentration in einzelnen Bereichen der Online-Wer-
bung bewirken (Tz. 164 — Tz. 166).

K24. Wettbewerbsverzerrungen kénnen zudem aus unterschiedlichen Werberegeln fiir
bestimmte Medienformen resultieren. So unterliegen konventionelle Rundfunkmedien
derzeit etwa einer Werbezeitregulierung, die ihren Handlungsspielraum bei der Sendung
von Werbung einschriankt und sie so gegeniiber reinen internetbasierten Medien benach-
teiligt. Solche Wettbewerbsnachteile konventioneller Rundfunkmedien bei der Schal-
tung von Werbung sollten abgebaut werden. Hierzu sollte die Werbezeitregulierung fiir
konventionelle Medien gelockert, wenn nicht sogar ganz aufgehoben werden. Eine Aus-
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weitung der Werbezeitregulierung auf reine Internetmedien ist hingegen nicht angezeigt
(Tz. 167 — Tz. 170).

K25. Einen zentralen Wettbewerbsfaktor fiir Anbieter von Online-Werbefldchen stellt
schlie8lich deren Kundenreichweite dar, da Werbetreibende insbesondere in reichwei-
tenstarke Internetportale investieren, iiber die besonders viele Nutzer angesprochen wer-
den konnen. Um in Konkurrenz zu groBen internationalen Internetunternehmen zu tre-
ten, haben in der Vergangenheit einige (deutsche) Inhalteanbieter versucht, durch Ko-
operationen ihre Reichweite zu bilindeln und somit attraktiver fiir Werbetreibende zu
werden. Diese Kooperationsvorhaben wurden von den Wettbewerbsbehorden teilweise
untersagt. Soweit vergleichsweise enge Marktabgrenzungen fiir solche Verbote mitur-
sdchlich sein konnen, erscheint es sinnvoll, vergangene Marktabgrenzungen dahin ge-
hend zu iiberdenken, dass sie der zunehmenden Verlagerung des Mediengeschehens ins
Internet Rechnung tragen. Allgemeingiiltige Aussagen sind diesbeziiglich jedoch nicht
moglich, da mogliche Wettbewerbswirkungen und Substitutionsbeziehungen immer ein-
zelfallabhingig gepriift werden miissen (Tz. 171 — Tz. 174).

Suchmaschinen

K26. Einen bedeutsamen Bereich der digitalen Okonomie stellen Suchmaschinen dar.
Seit seinen Anfdangen in den 1990er Jahren ist die Online-Suche zu einem der umsatz-
starksten Geschéftsfelder im Internet geworden. Im Jahr 2013 lag der weltweite Umsatz
mit Suchmaschinenwerbung bei iiber USD 48 Mrd. In Anbetracht der Informationsfiille
im Internet spielen Suchmaschinen eine zentrale Rolle sowohl fiir Internetnutzer, die
nach Informationen suchen, als auch fiir Webseitenbetreiber, deren Inhalte durch Such-
maschinen leichter auffindbar werden, sowie fiir Online-Werbetreibende, die zielgerich-
tete Suchwerbung schalten. Suchmaschinen leisten damit einen wichtigen Beitrag zur
Senkung von Transaktionskosten, die etwa in Form von Suchkosten aufseiten der Nut-
zer und Werbekosten aufseiten der Inhalteanbieter anfallen (Intermediationsleistung)
(Tz. 175 - Tz. 181, Tz. 184 — Tz. 187).

K27. Ublicherweise werden horizontale Suchmaschinen fiir allgemeine Suchanfragen
und vertikale Suchmaschinen fiir spezielle Suchanfragen zu bestimmten Themenberei-
chen unterschieden. Mit regelméflig mehr als 90 Prozent wird der Grofteil der allgemei-
nen Suchanfragen in Deutschland von Google beantwortet. Von diesem hohen Nut-
zeranteil kann jedoch nicht unmittelbar auf eine entsprechende Marktmacht geschlossen
werden, da bei der wettbewerblichen Beurteilung alle Plattformseiten und deren Interde-
pendenzen zu beriicksichtigen sind. Hinzu kommt, dass Suchleistungen allgemeiner
Suchmaschinen teilweise durch die spezialisierter Suchmaschinen substituierbar sind.
Wihrend viele Arten von Suchanfragen typischerweise nur bei allgemeinen Suchma-
schinen getétigt werden, sind andere, insbesondere kommerziell verwertbare Suchanfra-
gen etwa zu Produkten, Hotels und Restaurants, auch bei spezialisierten Suchmaschinen
moglich. Die Marktabgrenzung ist somit eine Frage des Einzelfalls (Tz. 182 — Tz. 183,
Tz. 188 — Tz. 197).

K28. Im Wettbewerb der Suchdienste kommt dem Faktor Qualitdt eine entscheidende
Rolle zu, da die erwartete Qualitdt der Suchergebnisse bestimmt, welche Suchmaschine
ein Nutzer verwendet. Je mehr Daten ein Suchanbieter hat, desto besser kann er Sucher-
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gebnisse und Suchwerbung auf die Interessen der Nutzer anpassen. Der einhergehende
Lerneffekt begiinstigt Konzentrationstendenzen, da aufgrund der héheren Qualitdt der
Suchergebnisse mehr Nutzer den Suchdienst verwenden und immer héhere Werbeum-
sdtze erzielt werden kdnnen. Gleichwohl ist der Wechsel des Suchanbieters relativ leicht
und ohne zusitzliche Kosten mdglich, was eine disziplinierende Wirkung auf Suchma-
schinenbetreiber hat (Tz. 198 — Tz. 220).

K29. Wettbewerbsprobleme im Bereich der allgemeinen Suche sind in verschiedener
Hinsicht denkbar. Da Suchmaschinen die Auffindbarkeit von Webseiten fiir Nutzer be-
einflussen konnen, kann beispielsweise eine Bevorzugung eigener Suchdienste bei der
Anzeige von Suchergebnissen oder die willkiirliche Nichtaufnahme einer Webseite in
den Webindex ein missbrauchliches Verhalten einer marktbeherrschenden Suchmaschi-
ne darstellen. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass Suchmaschinen ein Ermessens-
spielraum bei der Erstellung des Webindex einzurdumen ist. Wettbewerblich problema-
tisch kann es auBBerdem sein, wenn Inhalte anderer Anbieter ungeachtet von Verwer-
tungsrechten verwendet werden (sogenanntes Scraping). Das gilt umso mehr, wenn ein
Abhidngigkeitsverhdltnis zwischen Suchmaschine und Inhalteanbieter existiert
(Tz. 220 — Tz. 257).

K30. Aus Sicht der Monopolkommission ist allerdings eine Regulierung, die darauf ab-
zielt, Missbrauche priventiv zu verhindern, derzeit nicht erforderlich. Dabei erscheint
eine Regulierung des Suchalgorithmus zur Sicherstellung von Suchneutralitit aus meh-
reren Griinden nicht sinnvoll. Eine staatliche Kontrolle des Suchalgorithmus wiirde,
falls sie technisch iiberhaupt zu realisieren wire, einen erheblichen Einsatz offentlicher
Mittel erfordern. Der Nachweis einer missbrauchlichen Gestaltung des Algorithmus
wire auch im Fall eines solchen technischen Zugriffs schwer zu fiihren. Zu bedenken ist
in diesem Zusammenhang, dass der Betreiber einer Suchmaschine nicht auf eine Beein-
flussung des Algorithmus angewiesen ist, um bei der Anzeige eigener Dienste Vorteile
zu erzielen: Fiir den Betreiber reicht die Kenntnis des Algorithmus, um die Webseiten
eigener Dienste so zu gestalten, dass sie leichter einen vorderen Platz auf der generi-
schen Trefferliste erreichen (Tz. 258 — Tz. 260, Tz. 267 — Tz. 268).

K31. Auch eine Verpflichtung zur Veroffentlichung des Suchalgorithmus ist nicht zu
befiirworten. Wire der Algorithmus 6ffentlich bekannt, hitten Betreiber von Webseiten
die Moglichkeit, ihre Seiten so zu optimieren, dass die Anzeige von Suchergebnissen
nach deren Relevanz erheblich beeintrachtigt wiirde. SchlieBlich ist auch eine Pflicht
zur Offenlegung oder Teilung des Webindex mit konkurrierenden Suchmaschinen nicht
zu beflirworten, da sie Anreize zur Erstellung und stindigen Aktualisierung des Index
beseitigen wiirde. Vergleichbares gilt fiir die Teilung von Nutzungsdaten, die mit einem
erheblichen technischen und regulatorischen Aufwand verbunden wére. Hinzukdmen
datenschutzrechtliche Bedenken, wenn personenbezogene Daten geteilt wiirden
(Tz. 259, Tz. 269 — Tz. 280).

K32. Eine Entflechtung von allgemeiner Suche und spezialisierten Diensten, wie sie
teilweise vorgeschlagen wird, hdlt die Monopolkommission nicht fiir geeignet, etwaige
Marktverzerrungen effektiv zu mindern. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt erscheint sie
auch unverhdltnismaBig. Eine Entflechtung konnte allenfalls dann erwogen werden,
wenn eine Suchplattform iiber eine irreversibel verfestigte Marktmacht verfiigt. Solange
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demgegeniiber eine Chance auf eine Belebung von Wettbewerbskréften besteht, ist von
einem derart schwerwiegenden Eingriff in existierende Unternehmensstrukturen abzura-
ten, auch weil Rationalisierungsvorteile zunichtegemacht wiirden und bestehende Gro-
en- und Verbundvorteile, die Nutzern zugute kommen, verloren gingen (Tz. 261 —
Tz. 266).

K33. Die Monopolkommission regt jedoch an, die Durchsetzung der Rechte der anderen
Marktteilnehmer zu stirken. In diesem Sinne empfiehlt sie konkret, staatliche Vorgaben
zu priifen, durch die Anbieter von Internetdiensten, einschlieflich Suchmaschinen, zu
technischen Voreinstellungen verpflichtet werden, um andere Marktteilnehmer bei Ver-
wendung ihrer Inhalte und Daten gegen die Verletzung ihrer Rechte (z. B. Urheber- oder
Datenschutzrechte) zu schiitzen; z. B. durch automatische Anfragen auf Zustimmung
des Rechteinhabers. In Bezug auf die Einrichtung von Geriten und Systemen erscheinen
auBlerdem technische Normen oder Standards sinnvoll, die eine aktive Auswahl von
Suchmaschinen und speziellen Suchdiensten durch die Nutzer mittels Applikationen fiir
Mobilgerite oder im Browser vorsehen (Tz. 281 — Tz. 283).

K34. Die urheberrechtlichen Regelungen iiber die Rechte von Inhabern geistigen Eigen-
tums im Internet sollten weiterentwickelt werden. Die Einfilhrung von Regelungen auf
EU-Ebene kann sinnvoll sein, um einerseits den Urhebern geistiger Schopfungen (z. B.
Biicher, Bilder) einen besseren Schutz als bisher gegen die Ausbeutung solcher Schop-
fungen durch Dritte zu ermdglichen und andererseits — auBBerhalb der bei Suchmaschi-
nen bestehenden Wettbewerbsrisiken — klarzustellen, welche Voraussetzungen von Ur-
hebern beim Einsatz von technischen Maflnahmen zu beachten sind, um territoriale Be-
schrankungen von nationalen Urheberrechten durchzusetzen (sogenanntes Geoblocking)
(Tz. 284 — Tz. 287).

Soziale Netzwerke

K35. Neben Suchmaschinen stellen soziale Netzwerke flir viele Internetnutzer einen
wichtigen digitalen Dienst dar. Soziale Netzwerkdienste wie Facebook, Xing oder Twit-
ter bieten als zentraler Bestandteil des modernen, durch Nutzerinteraktion geprédgten In-
ternet (Web 2.0) wichtige Plattformen fiir die Kommunikation sowie das Erstellen und
Teilen von Inhalten im Internet. Auch wenn soziale Netzwerke sich mitunter deutlich in
ihren Funktionen und ihrer Verwendung unterscheiden, konzentriert sich ein erheblicher
Teil der Nutzerinteraktion auf den Anbieter Facebook, dessen Netzwerk weltweit ca. 1,4
Mrd. aktive Nutzer hat (Tz. 288 — Tz. 292).

K36. Konzentrationstendenzen auf dem Markt fiir soziale Netzwerkdienste ergeben sich
insbesondere durch ausgepragte Netzwerkeffekte. Je mehr Mitglieder ein soziales Netz-
werk hat, desto hoher ist die Attraktivitdt des Netzwerkes fiir den Einzelnen. Begilinstigt
werden Konzentrationstendenzen zudem durch eine fehlende Interoperabilitit zwischen
verschiedenen sozialen Netzwerken. Wenn Nutzer verschiedener Netzwerke nicht tiber
Plattformgrenzen hinweg kommunizieren konnen, haben sie einen verstirkten Anreiz,
sich dem groften Netzwerk anzuschlieBen. Eine grof3e Nutzerbasis eines etablierten An-
bieters stellt fiir andere Dienste eine Markteintrittshiirde dar. Denn anders als z. B. bei
Suchmaschinen sind die Wechselkosten fiir Nutzer verhéltnismaBig hoch, sodass es zu
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einem Lock-in-Effekt kommt, da bei einem Anbieterwechsel Kontakte, personliche Da-
ten und Inhalte nicht einfach iibertragen werden konnen (Tz. 293 — Tz. 305).

K37. Nutzerdaten spielen eine zentrale Rolle in den Geschiftsmodellen vieler sozialer
Netzwerke, wobei es hinsichtlich deren Verwendung z. B. fiir Werbezwecke zu Interes-
senkonflikten zwischen Netzwerknutzern und -betreibern kommen kann. Auch wenn es
sich hierbei nach Auffassung der Monopolkommission in erster Linie um eine Frage des
Daten- und Verbraucherschutzes handelt, kann davon ausgegangen werden, dass markt-
méchtige Anbieter aufgrund einer Lock-in-Situation der Nutzer weiter reichende Zu-
stimmungen zur Erhebung und Verwertung von personlichen Daten einfordern kdnnen,
als dies bei funktionierendem Wettbewerb zu erwarten wére. Von besonderer Bedeu-
tung sind in diesem Zusammenhang die in der geplanten europdischen Datenschutz-
Grundverordnung enthaltenen Regelungen zum ,,Recht auf Vergessenwerden* und zur
Datenportabilitit (Tz. 306 — Tz. 325, Tz. 334 — Tz. 335).

K38. Ein kartellrechtlich relevantes Missbrauchspotenzial besteht bei marktbeherr-
schenden sozialen Netzwerken in zweierlei Hinsicht. Zum einen konnten die Betreiber
sozialer Netzwerke Wettbewerber behindern, etwa indem sie andere Dienste daran hin-
dern, eigene Leistungen an Nutzer zu erbringen, oder indem sie ihr Angebot in anti-
kompetitiver Weise erweitern (sogenannter Behinderungsmissbrauch). Zum anderen
konnte sich ein Missbrauch daraus ergeben, dass die betreffenden Unternehmen in ei-
nem UbermiBigen Umfang Daten sammeln und die Moglichkeit der Nutzer, ein solches
Datensammeln zu begrenzen, einschrinken (sogenannter Ausbeutungsmissbrauch) (Tz.
326 — Tz. 329).

K39. Aus Sicht der Monopolkommission ist in Bezug auf soziale Netzwerke kein Ande-
rungsbedarf im Wettbewerbsrecht erkennbar. So erscheint insbesondere eine Erweite-
rung der speziellen Presse- und Rundfunkfusionskontrolle in Deutschland (§ 38 GWB)
auf soziale Netzwerke nicht geboten. Allerdings erscheinen gesetzliche Mallnahmen
sinnvoll, welche die Internetanbieter zu einer besseren Information der Nutzer iiber die
Wirkung der von diesen erteilten Einwilligungen verpflichten und die Moglichkeiten der
Nutzer stirken, ihre Datenschutzinteressen selbst durchzusetzen. Die Monopolkommis-
sion regt an zu priifen, den Internetnutzern diesbeziiglich ein spezielles, gesetzliches
Wabhlrecht einzurdumen. So konnte Nutzern gegeniiber Internetdiensten ein gesetzliches
Wahlrecht eingerdumt werden, entweder jede Werbenutzung ihrer Daten abzulehnen
und den jeweiligen Dienst gleichwohl zu nutzen, allerdings mit nicht an den Nutzer an-
gepasster Werbung, oder einer Werbenutzung zuzustimmen und dann eine an den Nut-
zer angepasste Werbung zu erhalten (Tz. 330 — 342).

K40. Dessen ungeachtet bedarf der bisherige, auf blo3e Information ausgerichtete An-
satz des Verbraucherschutzes einer Uberpriifung und sollte im Zweifel durch einen dif-
ferenzierteren Ansatz ersetzt werden. Insbesondere sollte auf eine iibersichtlichere Dar-
stellung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) hingewirkt werden. Angelehnt
an die Rechtslage bei entgeltpflichtigen Bestellungen im elektronischen Geschéftsver-
kehr (§ 312) BGB) sollten Verbrauchern vertragsrelevante Informationen im Internet
auch bei Inanspruchnahme unentgeltlicher Leistungen anlassbezogen bereitgestellt wer-
den. Dariiber hinausgehend konnte erwogen werden, von Gesetzes wegen umfangreiche
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Globaleinwilligungen zur Nutzung personenbezogener Daten im Rahmen der AGB zu
beschrinken (Tz. 340 — Tz. 341).

Elektronischer Handel (E-Commerce)

K41. Eine 6konomisch wichtige Bedeutung kommt dem Online-Handel mit Waren und
Dienstleistungen (E-Commerce) zu. Der Online-Handel zwischen Unternehmen und
Endverbrauchern (B2C-E-Commerce) ist in den vergangenen Jahren stark gewachsen.
Fiir das Jahr 2014 werden fiir Deutschland je nach Quelle ein steuerbereinigtes Markt-
volumen des E-Commerce von ca. EUR 39 Mrd. bis EUR 44 Mrd. und ein Anteil am
Einzelhandelsumsatz von ca. 9-10 Prozent angegeben. Unabhingig von den genauen
Marktdaten ist zukiinftig ein weiterer Anstieg des Anteils des E-Commerce am Einzel-
handelsumsatz zu erwarten (Tz. 343 — Tz. 346, Tz. 352 — Tz. 358).

K42. Ein groBler Teil des deutschen E-Commerce entféllt auf Handelsplattformen bzw.
Online-Marktplidtze wie Amazon Marketplace oder eBay. Handelsplattformen sind
zwei- bzw. mehrseitige Plattformen, die Online-Héndler (Verkdufer) und Verbraucher
(Kéaufer) zusammenfiihren. Eine dritte Plattformseite konnen gegebenenfalls Werbetrei-
bende darstellen. Fiir Verbraucher bieten Handelsplattformen zahlreiche Vorteile, wie
etwa eine groflere Markttransparenz und Produktauswahl, eine Reduzierung von Ver-
trauensproblemen beim Internetkauf sowie die Moglichkeit zu grenziiberschreitenden
Transaktionen. Auf der Héndlerseite profitieren insbesondere kleine Héndler von gerin-
geren Marktzutrittsschranken, der Erreichbarkeit umfassender Kundengruppen sowie
gegebenenfalls weiteren Serviceleistungen wie der Zahlungs- und Versandabwicklung
(Tz. 347 — Tz. 351).

K43. Eine wettbewerbliche Wiirdigung der Marktstellung von Unternehmen im E-Com-
merce erfordert eine addquate Marktabgrenzung. Insofern ist zu beachten, dass Online-
Héndler je nach Produkt im Wettbewerb mit stationdren Héndlern stehen konnen. Aus
hohen Marktanteilen einzelner Hiandler im E-Commerce kann somit nicht pauschal auf
hohe Marktanteile am gesamten Produktmarkt geschlossen werden. Bei Handelsplattfor-
men muss die Marktabgrenzung das mehrseitige Geschédftsmodell und die Substitutions-
moglichkeiten aller relevanten Plattformseiten erfassen. Haufig diirften Handelsplattfor-
men dabei sowohl auf der Verbraucher- als auch auf der Héindlerseite mit Preisver-
gleichsseiten konkurrieren, die auf Online-Shops einzelner Online-Héndler verweisen
(Tz. 359 — Tz. 372).

K44. In einigen Bereichen des E-Commerce ist eine erhdhte Marktkonzentration festzu-
stellen. Dies gilt insbesondere flir Handelsplattformen. Die Konzentration in diesem Be-
reich ist vor allem auf starke indirekte Netzwerkeffekte sowie GroBenvorteile zuriickzu-
fiihren, die jeweils die Markteintrittsmoglichkeiten neuer Anbieter begrenzen. Gleich-
wohl zeigt sich, dass ein Markteintritt insbesondere durch eine hinreichende Differen-
zierung moglich ist. Wettbewerbliche Verhaltensspielrdume werden zudem durch die,
wenn auch auf Verkduferseite aufgrund von Reputationseffekten eingeschriankte, Mog-
lichkeit zum Multihoming, d. h. der gleichzeitigen Nutzung mehrerer Plattformen, bei-
der Nachfragegruppen reduziert (Tz. 359, Tz. 373 — Tz. 383).

K45. Wettbewerbsprobleme im E-Commerce konnen entstehen, soweit einzelne Hand-
ler nachfrageméchtig sind. AuBBerdem konnen Wettbewerbsprobleme aus der vertikalen
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Integration von Handelsplattformen bzw. Online-Héndlern, der Biindelung und Bevor-
zugung eigener Dienste, vertikalen Vertriebsbeschrankungen sowie grenziiberschreiten-
den Handelsbeschrinkungen folgen. Dariiber hinaus kann ein Marktmachtrisiko unter-
halb der Ebene der Marktbeherrschung bestehen. Grundsitzlich sieht die Monopolkom-
mission keinen Gesetzgebungsbedarf im E-Commerce. Mogliche Wettbewerbsprobleme
konnen mit dem geltenden Wettbewerbsrecht angegangen werden (Tz. 384).

K46. Die Problematik der Nachfragemacht kann im E-Commerce ebenso wie im statio-
ndren Handel auftreten. Nachfragemacht liegt vor, wenn Héndler gegeniiber Herstellern
bessere Preise und Konditionen durchsetzen konnen, als dies unter wettbewerblichen
Bedingungen der Fall wire bzw. ohne ersichtlichen Grund bessere Preise und Konditio-
nen als vergleichbare Wettbewerber gewéhrt bekommen. Sofern Nachfragemacht in ein-
zelnen Bereichen des E-Commerce besteht, konnen Wettbewerbsverstofle mit dem gel-
tenden Wettbewerbsrecht adressiert werden. So sind etwa missbrauchliche Ein-
kaufspraktiken gemil GWB unzuléssig (Tz. 385 — Tz. 390).

K47. Zu Wettbewerbsproblemen durch vertikale Integration kann es im E-Commerce
kommen, wenn der Betreiber einer Plattform zugleich Verkdufer auf dieser Plattform ist
und damit in Konkurrenz zu anderen Verkédufern auf seiner Plattform tritt. In einem sol-
chen Fall konnen Anreize flir den Plattformbetreiber bestehen, die eigenen Produkte
prominenter darzustellen. Ferner hat dieser die Mdglichkeit, Transaktionen von Dritt-
hiandlern zu beobachten, besonders nachgefragte Produkte in den eigenen Handelsbe-
stand aufzunehmen und betroffene Héndler moglicherweise vom Markt zu verdrédngen.
Zudem kann der Plattformbetreiber zusétzliche Daten akkumulieren, um beispielsweise
bessere Produktempfehlungen zu geben und hierdurch die Qualitit der eigenen Platt-
form und damit die eigene Wettbewerbsposition gegeniiber konkurrierenden Plattfor-
men zu verbessern. Die Wohlfahrtswirkungen eines solchen Verhaltens sind nicht ein-
deutig, da zumindest kurzfristig der Wettbewerb zwischen Handelsplattformen gestei-
gert wird und bei bestehendem Wettbewerb auf Héndlerebene mogliche niedrigere Be-
schaffungspreise in der Regel an die Konsumenten weitergereicht werden. Gleichwohl
sollte dieses Verhalten durch die Wettbewerbsbehdrden beobachtet werden, um ldnger-
fristige AusschlieBungswirkungen zu verhindern (Tz. 391 — Tz. 395).

K48. Handelsunternehmen bzw. -plattformen haben ferner wie alle Unternehmen einen
Anreiz, eigene Dienste oder Produkte zu bevorzugen oder zu biindeln. So kann eine
Handelsplattform beispielsweise Dritthdndlern auferlegen, zusétzliche Leistungen der
Plattform, wie etwa deren Zahlungssystem, zu nutzen. Eine solche Biindelung diirfte nur
dann mit Wettbewerbsrisiken einhergehen, wenn das sie nutzende Unternehmen markt-
michtig ist. Inwieweit eine Biindelung von Produkten oder eine Bevorzugung eigener
Dienste wettbewerbswidrig ist, muss im Einzelfall durch die Wettbewerbsbehorden ent-
schieden werden (Tz. 396 — Tz. 398).

K49. Im E-Commerce sind teilweise aggressive Wachstumsstrategien zu beobachten. So
versuchen einige Unternehmen, ihren Umsatz in kurzer Zeit zu steigern und nehmen da-
fiir Verluste in Kauf, mdglicherweise mit dem Ziel, Standardanbieter fiir bestimmte
Dienstleistungen zu werden und Kunden an sich zu binden. Nach nationalem Recht kon-
nen die Missbrauchsregeln auf solche Wachstumsstrategien auch unterhalb der Ebene
der Marktbeherrschung angewendet werden (§ 20 GWB). Derzeit liegen der Monopol-
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kommission allerdings keine belastbaren Anhaltspunkte fiir etwaige wettbewerbsschid-
liche Verhaltensweisen vor (Tz. 399 — Tz. 403).

KS50. Von hoher Relevanz fiir den Wettbewerb im E-Commerce sind vertikale Wettbe-
werbsbeschrankungen im Internetvertrieb, insbesondere Preisparitdtsklauseln sowie
Drittplattformverbote. Preisparitdtsklauseln werden insbesondere von Plattformbetrei-
bern ausgesprochen und beschrianken Héandler darin, ihre Produkte auBlerhalb der jewei-
ligen Plattform zu einem giinstigeren Preis bzw. zu besseren Konditionen anzubieten.
Allerdings konnen die Hiandler bzw. Verkéufer das Preisniveau weiterhin frei festlegen.
Die Wirkung von Preisparitatsklauseln ist 6konomisch noch nicht hinreichend erforscht.
Grundsitzlich konnen sie zu hoheren Verkaufsprovisionen und Endkundenpreisen fiih-
ren sowie unter bestimmten Bedingungen den Markteintritt neuer Plattformanbieter be-
hindern. Zugleich konnen Preisparititsklauseln aber vertragsspezifische Investitionen
schiitzen und eine opportunistische Preissetzung verhindern und insoweit effizienzstei-
gernd wirken. Angesichts ihres ambivalenten Charakters ist unter Berticksichtigung des
derzeitigen Erkenntnisstands von einem Per-se-Verbot solcher Klauseln abzuraten.
Stattdessen sollten die Bedingungen, unter denen die Klauseln anwendbar sind, sowie
die Marktcharakteristika im konkreten Einzelfall analysiert werden. Um Wettbewerbs-
verzerrungen zu verhindern, sollten die Wettbewerbsbehorden auBerdem &hnlich ge-
lagerte Fille parallel aufgreifen. Ein konsistentes Vorgehen innerhalb der EU wére zu
begriiBen (Tz. 404 — Tz. 417).

KS51. Drittplattformverbote werden vor allem von Markenherstellern innerhalb und au-
Berhalb eines selektiven Vertriebssystems ausgesprochen und beschrinken Handler dar-
in, Produkte tiber Handelsplattformen zu verkaufen. Wesentliches Ziel der Hersteller ist,
Einfluss auf den Vertrieb und die Présentation ihrer Produkte zu nehmen. Allgemeingiil-
tige Aussagen zur Zuldssigkeit von Drittplattformverboten sind nicht mdglich, sodass
auch hier eine einzelfallabhdngige Beurteilung angezeigt ist. Dabei sollten sowohl das
Ausmal} des bestehenden Markenwettbewerbs zwischen Herstellern als auch Effizi-
enzeinwinde, die auf dem Schutz des Markenimages beruhen, beriicksichtigt werden.
Insbesondere die markenrechtliche Rechtsprechung der europdischen Gerichte wird von
den Wettbewerbsbehorden bei der Wiirdigung von Drittplattformverboten bisher zu we-
nig berticksichtigt (Tz. 418 — Tz. 437).

KS52. Ein weiterer wettbewerbspolitisch relevanter Aspekt sind grenziiberschreitende
Handelsbeschrankungen. Insbesondere Sprachbarrieren, nationale Konsumentenpréfe-
renzen, hohere Kosten fiir den internationalen Versand sowie mdglicherweise unter-
schiedliche nationale Regelungen bei Datenschutz und anderen Aspekten konnen den
grenziiberschreitenden Handel, auch innerhalb der EU, behindern. Die Monopolkom-
mission begriilt insofern die Sektoruntersuchung der Européischen Kommission zum E-
Commerce mit dem Ziel, identifizierte Wettbewerbsbeschrankungen zur Verwirkli-
chung eines digitalen europdischen Binnenmarktes abzubauen (Tz. 438 — Tz. 443).

Rechtslage: Schutz des unverfilschten Wettbewerbs in der digitalen Okonomie

KS53. Das Wettbewerbsrecht ist darauf ausgerichtet, Wettbewerbsverzerrungen zu besei-
tigen und soll in diesem Sinne auch die digitale Okonomie als ein System unverfilsch-
ten Wettbewerbs schiitzen. Es ist die Frage aufgeworfen worden, ob das bestehende
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rechtliche Instrumentarium ausreicht, um den Wettbewerb und die Rechte der Marktteil -
nehmer zu schiitzen. Die Monopolkommission sieht keinen Anlass, den bestehenden
Rechtsrahmen grundsétzlich in Frage zu stellen. Dennoch bedarf es einer Weiterent-
wicklung und vielfach einer Effektivierung des Rechts, um einen unverfilschten Wett-
bewerb zu erméglichen (Tz. 444 — Tz. 450).

K54. In der Fusionskontrolle ist nach Auffassung der Monopolkommission der beste-
hende Rechtsrahmen nicht hinreichend effektiv. Der Erwerb eines Unternehmens mit
geringen Umsétzen ldsst sich mit den Aufgreifkriterien in der EU und in Deutschland
nicht erfassen, selbst wenn das iibernommene Unternehmen iiber kommerziell wertvolle
Datenbesténde verfligt oder aus anderen Griinden ein erhebliches Marktpotenzial hat.
Die Monopolkommission empfiehlt daher, zusitzlich zu den bisherigen Aufgreiftatbe-
stinden, die auf bestimmte Unternehmensumsétze abstellen, weitere Aufgreiftatbestin-
de festzulegen, die an das Transaktionsvolumen ankniipfen. Solche Regelungen sind zur
SchlieBung von Schutzliicken erforderlich: Auch Félle des Erwerbs von Unternehmen,
die in der Vergangenheit keine hohen Umsitze erzielt haben, konnen im Hinblick auf
ihre groBe wirtschaftliche Bedeutung aus wettbewerbspolitischer Perspektive bedenk-
lich erscheinen. In der digitalen Wirtschaft kommt das wirtschaftliche Potenzial eines
Unternehmens oft in dem hierfiir gebotenen oder gezahlten Kaufpreis besser zum Aus-
druck als in den zuvor erzielten Umsédtzen. Dariiber hinaus macht die Monopolkommis-
sion Empfehlungen zur Weiterentwicklung der Kriterien fiir die Priifung von Zusam-
menschliissen unter Beteiligung von Internetplattformen (Tz. 451 — Tz. 479).

K55. Missbriiuche von Marktmacht in der digitalen Okonomie sind Gegenstand einer
lebhaften offentlichen Diskussion. Diese beruht unter anderem darauf, dass dem Zugang
zu Daten mittlerweile in den Bereichen der Produktentwicklung und -innovation zentra-
le Bedeutung zukommt und dass die Datensammlung und -nutzung viele sich {iiber-
schneidende Fragen hinsichtlich des Wettbewerbsschutzes und des individuellen
Rechtsschutzes (Urheberrechte, Daten- und Verbraucherschutz) aufwirft (Tz. 480 —
Tz. 483).

KS56. Ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ist in zweierlei Form mog-
lich. Zum einen konnen Wettbewerber behindert werden (Behinderungsmissbrauch),
zum anderen die Leistungen anderer Marktteilnehmer ausgebeutet werden (Ausbeu-
tungsmissbrauch). Daneben sind Mischformen moglich, bei denen Verhalten sowohl be-
hindernde als auch ausbeutende Elemente aufweist (Tz. 496).

K57. Das Potenzial von Behinderungsmissbriuchen in der digitalen Okonomie wird, so-
weit erkennbar, bisher in zweierlei Hinsicht diskutiert, namlich hinsichtlich:

«  Formen der Zugangsverweigerung im Internet und

+  Hebelungen von Marktmacht, z. B. durch die Bevorzugung eigener Dienste, die
Ausbeutung fremder Inhalte und Daten zum Nachteil von Konkurrenten oder die
Behinderung eines Anbieterwechsels seitens der Kunden (Werbekunden/Nutzer)
(Tz. 497).

KS58. Bei derartigen Marktmachtmissbrauchen ist es denkbar, dass sie zusétzlich aus-
beutende Elemente aufweisen, wie etwa im Fall einer Ausbeutung fremder Inhalte und
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Daten (wenn sie zum Nachteil der Inhalteanbieter und Dateninhaber erfolgt) oder bei
bestimmten Behinderungen des Kundenwechsels (z. B. iibermdfige Bindung von Kun-
den durch Einschrankung der Datenportabilitit). Ansonsten wird ein Potenzial von Aus-
beutungsmissbrauchen durch kiinstliche Kapazititsverknappungen in Bezug auf Werbe-
plitze oder schlicht durch einen exzessiven Datenzugriff gesehen. Der Grad, in dem die-
se rechtlichen Missbrauchspotenziale bestehen, wird auf Plattformmaérkten wesentlich
von der Dynamik der Marktentwicklung und von den Eigenschaften der Plattform be-
einflusst (z. B. dem Umfang des Datenzugriffs, der Art der Netzwerkeftekte) (Tz. 498 —
Tz. 502).

K59. Nach Auffassung der Monopolkommission besteht kein Gesetzgebungsbedarf im
Hinblick auf das materielle Kartellmissbrauchsrecht. Die Rechtsgrundséitze zur miss-
brauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung sollten durch die zustin-
digen Wettbewerbsbehorden und Gerichte im Einzelfall weiter entwickelt werden. Die
Dynamik der digitalen Okonomie erfordert aus Sicht der Monopolkommission grund-
satzlich aber keinen von den herkdmmlichen Grundsétzen abweichenden Priifungsmal-
stab (Tz. 484, Tz. 487 — Tz. 495).

K60. Dagegen hilt die Monopolkommission es fiir erforderlich, dass die Instrumente
zur Durchsetzung des Wettbewerbsrechts gestirkt werden. Die Ausgestaltung der Miss-
brauchsverfahren gerade auf EU-Ebene begegnet wettbewerbspolitischen und rechts-
staatlichen Bedenken (Tz. 486, Tz. 503 — Tz. 508).

Ké61. Die Monopolkommission regt an, dass die Europdische Kommission das Instru-
ment der Anordnung einstweiliger Maflnahmen in Missbrauchsfillen in der digitalen
Okonomie stirker einsetzt. Sie schligt vor, als Test fiir die Anordnung einstweiliger
MaBnahmen darauf abzustellen, ob im Markt wesentliche Veranderungen (vgl. Art. 9
Abs. 2 lit. a VO 1/2003) schon innerhalb von zwei Jahren, einem héufig gewihlten Be-
urteilungszeitraum fiir absehbare Wettbewerbsentwicklungen, zu erwarten sind. Sie regt
weiter an, das Zusagenverfahren nach Ablauf angemessener Fristen automatisch oder
auf begriindeten Antrag Dritter in ein Abstellungs- und Bufigeldverfahren nach Art. 7,
23 VO 1/2003 iiberzuleiten (Tz. 509 — Tz. 513).

K62. Die Monopolkommission hélt es fiir erforderlich, dass die zuvor angesprochenen
wettbewerbsbezogenen Mallnahmen durch dariiber hinausgehende Maflnahmen zur Ver-
besserung der Durchsetzbarkeit der Individualrechte von Inhalteanbietern und Nutzern
innerhalb der digitalen Okonomie erginzt werden. Die rechtswidrige Ausbeutung frem-
der Inhalte und Daten kann nach Auffassung der Monopolkommission zwar auch einen
Marktmachtmissbrauch begriinden. Eine Behebung von Rechtsschutzdefiziten bei Inhal-
ten und Daten sollte primidr aber nicht iiber das Wettbewerbsrecht, sondern iiber eine
Verbesserung der gesetzlichen Moglichkeiten der Marktteilnehmer zur Durchsetzung
marktrelevanter Individualrechte erfolgen. Die Probleme sollten dabei allgemein und
nicht nur mit Blick auf das Verhalten marktméchtiger Unternehmen angegangen werden
(Tz. 485, Tz. 514 — Tz. 533).

Der Einfluss der Digitalisierung in anderen Wirtschaftsbereichen

K63. Die Digitalisierung der Wirtschaft umfasst nicht nur die Entwicklung der in die-
sem Gutachten vorrangig behandelten Plattformdienste. Es kommt durch die Digitalisie-
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rung auch zu vielfiltigen Formen der Vernetzung zwischen der digitalen Okonomie und
der sonstigen Wirtschaft. Neben einer Erweiterung der Mérkte fiir Waren und Kunden-
dienstleistungen erweitern sich — allerdings noch in geringerem Umfang — auch die Ar-
beitsmirkte (Tz. 534 — Tz. 535).

K64. Die Monopolkommission konzentriert sich in diesem Gutachten auf die wettbe-
werbspolitischen Implikationen der Markttitigkeit von Internetplattformen und nimmt
keine vertiefte Untersuchung dariiber hinausreichender Fragen vor. Dennoch arbeitet sie
allgemeine Grundsédtze heraus, die aus ihrer Sicht bei der politischen Begleitung der Di-
gitalisierung der Wirtschaft zu beachten sind (Tz. 536 — Tz. 537).

K65. Als erstes weist die Monopolkommission darauf hin, dass Anpassungen des Regu-
lierungsrahmens notwendig werden konnen, wann immer neuartige Anbieter mit inno-
vativen Geschéftsmodellen (z. B. in der sharing economy) oder Produkten in regulierte
Mirkte driangen. Deshalb spricht sich die Monopolkommission fiir eine — fortlaufende —
Uberpriifung des Ordnungsrahmens in den durch die digitale Okonomie geprigten Wirt-
schaftsbereichen aus. Soweit Anpassungen erforderlich sind, sollten die betreffenden
Regeln iiber den sachlich und rdumlich relevanten Markt hinweg grundsatzlich einheit-
lich sein, um eine kiinstliche Fragmentierung von Mérkten zu vermeiden. Eine solche
Fragmentierung kann zwar aufgrund von unterschiedlichen ordnungs- und kulturpoliti-
schen Zielen der jeweiligen nationalen Gesetzgebung zu rechtfertigen sein, jedoch nur
in dem zur Zielerreichung jeweils erforderlichen und angemessenen Umfang (Tz. 538 —
Tz. 549).

K66. Die Monopolkommission weist weiter darauf hin, dass gegenwirtig auf EU-Ebene
ins Auge gefasste MaBBnahmen aus Marktgriinden in Kompetenzbereichen erfolgen, die
bislang grundsitzlich den Mitgliedstaaten vorbehalten sind (Telekommunikations- und
Medienregulierung, Zivilrecht/Verbraucherschutz, Daten- und Immaterialgiiterschutz,
Steuerrecht). Diesbeziiglich erscheint eine Debatte {iber die konkreten ordnungspoliti-
schen Ziele erforderlich, die einen dauerhaften Vorrang nationaler Regelungen gegen-
iiber einer Harmonisierung auf europdischer Ebene rechtfertigen konnen. Davon abgese-
hen ist die Monopolkommission der Auffassung, dass die in Bund und Landern beste-
hende Regulierung in verschiedenen Bereichen iiber das erforderliche Mal3 hinausgehen
diirfte; die Medienregulierung ist aus ihrer Sicht grundlegend zu iiberarbeiten (Tz. 550 —
Tz. 551).

K67. In einem zweiten Schritt wendet sich die Monopolkommission der Frage einer zu-
sitzlichen Regulierung von Anbietern in der digitalen Okonomie zu. Eine solche Regu-
lierung wird derzeit insbesondere in Bezug auf Internetdienste diskutiert, die Internet-
nutzern Nachrichteninformationen bereitstellen. In Bezug auf Internetdienste, die Infor-
mationen digital ibermitteln bzw. anzeigen (sogenannte ,,neue* Medien), wird ein Risi-
ko gesehen, dass die Meinungsbildung der Nutzer verfilscht werden kann, soweit die
von den Diensten bereitgestellten Informationen zur Meinungsbildung beitragen. Die
Monopolkommission ist der Auffassung, dass eine zusitzliche Regulierung von Inter-
netdiensten zur Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen nur zu rechtfertigen ist,
soweit eine vergleichbare Gefahr fiir die Verfialschung der Meinungsbildung bei den In-
ternetdiensten und den nicht-internetbasierten Anbietern, mit denen sie in Konkurrenz
stehen, vorhanden ist. Insbesondere bei Internetdiensten, deren Angebot sich an den
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Nutzerpriaferenzen orientiert, bedarf es einer genauen Priifung, inwieweit dies der Fall
ist (Tz. 552 — Tz. 568).

K68. Als drittes hebt die Monopolkommission in Bezug auf die politische Begleitung
von Anpassungen bestehender Geschéftsmodelle und Produkte an die digitale Wirt-
schaft (sogenannte ,,Industrie 4.0) hervor, dass in Bereichen, deren Entwicklung aus in-
dustriepolitischer Sicht Prioritdt geniefit, wettbewerbliche Risikopotenziale bestehen
konnen. Diese sind bei der Ausgestaltung politischer MaBinahmen zu beachten, um das
Risiko, dass politische MaBBnahmen wettbewerbsverfalschende Nebenwirkungen zeiti-
gen, von vornherein gering zu halten (Tz. 569 — Tz. 573).

K69. Zuletzt nimmt die Monopolkommission zur Frage einer staatlichen Férderung in-
novativer Geschéftsmodelle bei Versagen des Wettbewerbs Stellung. Eine gezielte For-
derung von Unternehmen durch finanzielle MaBBnahmen kann aus wettbewerbspoliti-
scher Sicht zu begriilen sein, z. B. weil sie die Marktdynamik in wettbewerbslosen
Strukturen belebt oder Mirkte liberhaupt erst erschlieBen kann. Der letztgenannte Fall
ist dort gegeben, wo der Wettbewerb versagt und dieses Marktversagen ohne staatliche
Eingriffe nicht beseitigt werden kann. Derartiges Marktversagen wird in den Bereichen
der digitalen Wirtschaft gerade in der Finanzierung innovativer Griinderunternehmen
gesehen (Start-up-Finanzierung). Die Bundesregierung hat sich in ihrer Digitalen Agen-
da dahin gehend festgelegt, ihre Forderpolitik auf den Abbau von Marktzutrittsschran-
ken unter Beachtung des Prinzips des unverfdlschten Wettbewerbs auszurichten. Die
Monopolkommission hilt die ins Auge gefassten MaBnahmen zur Finanzierung innova-
tiver Griinderunternehmen unter dieser Voraussetzung fiir wettbewerbspolitisch unbe-
denklich (Tz. 574 — Tz. 577).

Handlungsempfehlungen

K70. Abschlielend fasst die Monopolkommission ihre Handlungsempfehlungen zusam-
men (Tz. 578 — Tz. 602).
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1. Einleitung

1. Die Digitalisierung hat einen tief gehenden strukturellen Wandel ausgelost, der nahe-
zu alle Lebensbereiche erfasst. Insofern wird mitunter sogar von einer digitalen Revolu-
tion gesprochen. Dieser Wandel stellt Unternehmen, Verbraucher sowie Politik und Ge-
sellschaft vor neue Herausforderungen.

2. Wettbewerb ist der zentrale Treiber des digitalen Wandels. Gleichzeitig sorgt die Di-
gitalisierung ihrerseits in vielen Bereichen fiir eine Intensivierung des Wettbewerbs. Das
wirtschaftliche Handeln verdndert sich auf vielféltige Weise. Verbraucher profitieren
von innovativen Produkten und Dienstleistungen. Diese werden zunehmend online und
damit unabhéngig von Tageszeit und Aufenthaltsort der Beteiligten erbracht. Ein wichti-
ges Merkmal vieler Leistungen ist ihre Unentgeltlichkeit.

3. Zu den wichtigsten Aufgaben der Politik gehort es, den Strukturwandel durch das Set-
zen geeigneter Rahmenbedingungen zu begleiten. Diese Herausforderung geht die Bun-
desregierung derzeit unter anderem im Rahmen ihrer Digitalen Agenda an. Hierbei geht
es insbesondere um den Ausbau hochleistungsfahiger Breitbandinfrastrukturen als Vor-
aussetzung fiir eine flichendeckende Verfiigbarkeit von digitalen Diensten, die Gewéhr-
leistung von Sicherheit und Schutz fiir Gesellschaft und Unternehmen (Daten- und Ver-
braucherschutz) sowie die Férderung der digitalen Wirtschaft, z. B. durch Ermoglichung
einer Vernetzung der Produktion (,,Industrie 4.0%).

4. Im Zentrum der 6ffentlichen Diskussion stehen seit einiger Zeit insbesondere Unter-
nehmen wie Google, Facebook oder Amazon, die als Gewinner der Digitalisierung
wahrgenommen werden und den Strukturwandel besonders deutlich symbolisieren. Da-
tenschiitzer und Verbraucherschutzbehdrden kritisieren den Umgang dieser und vieler
weiterer Unternehmen mit personenbezogenen Daten der Nutzer. Wettbewerber bekla-
gen unfaire Geschéftspraktiken und eine Bildung von Monopolen. Vielfach wird ein
stiarkeres Eingreifen der wettbewerblichen Institutionen gefordert. Gegenstand der Dis-
kussion ist insbesondere auch, ob das vorliegende wettbewerbliche Instrumentarium fiir
eine wirksame Kontrolle iiberhaupt ausreicht.

5. Die Monopolkommission hat sich zu den wettbewerbs- und damit verbundenen da-
ten- und verbraucherschutzbezogenen Fragen im Bereich der Internetdkonomie in einer
ersten vorldufigen Untersuchung im XX. Hauptgutachten geduflert.' In dem vorliegen-
den Sondergutachten soll zu diesen und anderen Aspekten der digitalen Wirtschaft ver-
tieft Stellung genommen werden. Die Monopolkommission mochte einen Beitrag dazu
leisten, die Rolle der Wettbewerbspolitik auf digitalen Mérkten zu charakterisieren und
Handlungsmdglichkeiten aufzuzeigen.

6. Viele Anbieter digitaler Dienstleistungen setzen auf ein Geschéftsmodell, das auf der
Zusammenfilihrung verschiedener Nutzergruppen auf einer Plattform basiert. Als Grund-
lage der wettbewerbspolitischen Analysen konkreter Plattformen werden zunéchst die
allgemeinen Eigenschaften von Plattformen dargestellt (Kapitel 2). Diese haben wichti-

1 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, Eine Wettbewerbsordnung fiir die Finanzmaérkte, Baden-
Baden 2014, Tz. 65.
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ge Implikationen fiir das Verhalten von Unternehmen und den Wettbewerb und damit
fiir die wettbewerbspolitische Analyse.

7. Eine weitere Besonderheit der Internetwirtschaft stellt die fiir viele digitale Geschéfts-
modelle grofe Bedeutung der Erhebung und Verarbeitung von Daten dar (Kapitel 3).
Begiinstigt durch die Entwicklung neuer Technologien zur Speicherung und Verarbei-
tung grofler Datenmengen (,,Big Data“) sind zahlreiche neue Produkte und Dienste ent-
standen. Der Rolle, die Daten im digitalen Wettbewerb einnehmen, wird daher nachge-
gangen.

8. Die zweite Seite vieler Plattformdienste ist die Online-Werbung (Kapitel 4). Die zu-
gehorigen Mérkte unterliegen einem starken Wandel, der im Gutachten nachgezeichnet
wird. Neben der Frage der Marktabgrenzung, die fiir die Wiirdigung der Wettbewerbs-
stellung von Unternehmen von erheblicher Bedeutung ist, wird auf potenzielle Wettbe-
werbsprobleme und -verzerrungen eingegangen, die aus dem Verhalten der Marktteil-
nehmer selbst oder aus der Regulierung folgen konnen.

9. Untersucht werden weiterhin die wichtigsten Arten von Plattformdiensten, beginnend
mit den Suchmaschinen, deren Funktionsweise und 6konomische Bedeutung ebenso er-
lautert werden wie die feststellbaren Konzentrationstendenzen auf den Suchmérkten
(Kapitel 5). Darauf aufbauend werden Potenziale fiir Wettbewerbsbeschrankungen bei
Suchmaschinen dargestellt und die in Betracht kommenden regulatorischen Mallnahmen
zum Schutz des Wettbewerbs diskutiert.

10. Nachfolgend werden die Entwicklungen bei sozialen Netzwerken nachgezeichnet
(Kapitel 6). Auch in diesem Kapitel werden feststellbare Konzentrationstendenzen er-
ldutert, die nach dem gegenwirtigen Stand der Marktentwicklung erkennbaren Potenzia-
le fir Wettbewerbsbeschriankungen aufgezeigt und regulatorische Maflnahmen zum
Schutz des Wettbewerbs diskutiert. Daneben wird das Verhiltnis von Wettbewerbs-
schutz und Medienregulierung beleuchtet, das insbesondere im Bereich von sozialen
Netzwerken Fragen aufwirft.

11. Als dritter wichtiger Bereich von Plattformdiensten wird der E-Commerce unter-
sucht (Kapitel 7). Es werden Konzentrationstendenzen, insbesondere bei Handelsplatt-
formen, nachvollzogen und wesentliche Ursachen fiir diese aufgezeigt. Auf dieser Basis
werden einige der sich im E-Commerce potenziell stellenden Wettbewerbsprobleme
dargestellt. Insbesondere wird auf Vertriebsbeschrdnkungen eingegangen, die Hersteller
und unterschiedliche Plattformen Héndlern und anderen Marktteilnehmern auferlegen.

12. Im Anschluss werden Probleme des Wettbewerbsrechts erortert, die sich in der digi-
talen Okonomie im Allgemeinen stellen (Kapitel 8). Ausgehend vom Grundprinzip des
Schutzes des unverfilschten Wettbewerbs werden Unzuldnglichkeiten des bestehenden
Fusionskontrollrechts aufgezeigt und Handlungsvorschldge fiir eine Behebung dieser
Mingel entwickelt. Zudem werden Vorschldge fiir eine effizientere Ausgestaltung der
Missbrauchsaufsicht {iber marktbeherrschende Stellungen erarbeitet.

13. SchlieBlich geht das Gutachten auf Folgen der Digitalisierung fiir solche Markte ein,
auf denen herkdmmliche Leistungen und Giter offeriert werden (Kapitel 9). Neue digi-
tale Geschiftsmodelle verdndern diese Méarkte und stellen bestehende Regulierungen in-
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frage. Es wird aufgezeigt, wo Anpassungen des Regulierungsrahmens notwendig wer-
den konnen.

14. Die Monopolkommission gibt im jeweiligen Zusammenhang Handlungsempfehlun-
gen ab, soweit der bestehende Ordnungsrahmen den Belangen der digitalen Okonomie
aus wettbewerbspolitischer Perspektive nicht hinreichend Rechnung trigt. Thre Ergeb-
nisse und Empfehlungen sind in einem abschlieBenden Kapitel zusammengefasst (Kapi-
tel 10).
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2. Okonomische Besonderheiten von Internetmirkten

15. Die Digitalisierung hat wirtschaftliches Handeln auf vielfdltige Weise verdndert. In
anndhernd jede Transaktion ist heutzutage ein Computer und damit ein digitaler Prozess
eingebunden. Dies kann durch eine einfache Registrierkasse oder ein hochkomplexes
Rechenzentrum geschehen. Wéhrend diese Prozesse urspriinglich aus buchhalterischen
Griinden eingefiihrt wurden, erdffnen sie heute eine Vielzahl an Mdglichkeiten iiber die
Rechnungslegung hinaus. So konnen Kosten gesenkt, Daten erhoben und ausgewertet
und Angebote personalisiert werden. Durch die Entwicklung des Internets wurden beste-
hende Potenziale des Wirtschaftens erheblich erweitert. In diesem Kapitel werden die
okonomischen Besonderheiten von digitalen Markten dargestellt und untersucht, welche
Auswirkungen sich fiir die Wettbewerbspolitik im Allgemeinen ergeben.

2.1 Dynamische Entwicklung digitaler Giiter und Miirkte

16. Fiir viele Beobachter zeichnet sich die digitale Wirtschaft zu allererst durch ihre
Schnelllebigkeit und hohe Dynamik aus. Betrachtet man die Marktwerte der grofiten
borsennotierten Unternehmen der Welt, sicht man, dass es besonders Unternehmen aus
dem Bereich der Digitalwirtschaft sind, denen es gelungen ist, hohe Unternehmenswerte
in relativ kurzer Zeit zu schaffen. Apple alleine wird derzeit mit iiber USD 500 Mrd. be-
wertet und hat damit eine hohere Borsenkapitalisierung als Volkswagen, Siemens und
Bayer zusammen. Google, Amazon, Facebook und eBay sind noch keine fiinfundzwan-
zig Jahre alt, aber haben jetzt schon Marktkapitalisierungen, die mit denen von deut-
schen DAX-Unternehmen vergleichbar sind.

17. Neben den jungen etablierten Unternehmen zeigt sich die Dynamik insbesondere im
Griindungsbereich. Die weltweit derzeit wertvollsten Start-ups sind fast alle im Bereich
der digitalen Wirtschaft tatig (vgl. Abbildung 2.1). In Deutschland sind die Investitionen
in Form von Unternehmensbeteiligungen seit 2009 um durchschnittlich fast 20 Prozent
pro Jahr gestiegen und die digitale Wirtschaft spielt hier eine wichtige Rolle.? Aus deut-
scher Sicht ist hier insbesondere die sehr positive Entwicklung in Berlin hervorzuheben,
das sich hinter London als fiihrender Ort in Europa fiir Investitionen in Neugriindungen
etablieren konnte.’

18. Die Dynamik dieser Branche zeigt sich auch an vielen anderen Stellen. Stindig
kommt eine Vielzahl neuer Produkte und Dienste auf den Markt. Produktlebenszyklen,
die Spanne zwischen der Einfithrung eines neuen Produktes bis zu dessen Herausnahme
aus dem Markt, verkiirzen sich zunehmend. Entsprechendes gilt fiir Forschungs- und
Entwicklungszyklen, die immer schneller ablaufen.

19. Die hohe Innovationstdtigkeit auf digitalen Mérkten wird durch niedrige Marktein-
trittsschranken begiinstigt. Die Digitalisierung und speziell das Internet haben eine brei-
te Spanne an dkonomischen Kosten teilweise ganz erheblich reduziert: Kosten der Ge-
staltung und Distribution von Produkten und Diensten, Kosten fiir den Erwerb und das

2 Bundesverband Deutscher Kapitalbeteiligungsgesellschaften (BVK), Der deutsche Beteiligungskapi-
talmarkt 2014 und Ausblick auf 2015, Berlin, 23. Februar 2015.

3 Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e. V. und BVK, Pres-
semitteilung vom 6. Mérz 2014: Venture-Capital-Investitionen in IT-Start-ups legen leicht zu.
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Angebot an Informationen, Kosten zur Sammlung und Nutzung von Daten zu Konsu-
mentenpraferenzen und Konsumentenverhalten. Diese Kostenreduktion ermdglicht Un-
ternehmen, eine Tétigkeit sehr schnell zu initiieren und auszuweiten.* In jiingster Zeit
kommt hinzu, dass hohe Investitionskosten, die oftmals einen Markteintritt erschweren
konnen, in bestimmten Bereichen der digitalen Wirtschaft zunehmend zu variablen Kos-
ten werden. Dies ist der Fall, wenn Rechenleistung oder Speicherplatz bedarfsorientiert
von Unternehmen angemietet werden kann, beispielsweise aufgrund neuer Technologi-
en (z. B. Cloud Computing) oder Open Source Software. Das senkt mogliche Investiti-
onsrisiken und erleichtert so den Markteintritt.

Abbildung 2.1: Die wertvollsten Start-ups der Welt (in USD Mrd.)
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Anm.: Nicht borsennotierte Unternehmen, in die in den letzten 3 Jahren Fremdkapital investiert wurde und
die von Venture-Kapital-Firmen mit 1 Mrd. USD oder mehr bewertet wurden

Quellen: Eigene Darstellung basierend auf DowJones VentureSource, The Wall Street Journal, The
Billion-Dollar Startup Club, 2015, http://graphics.wsj.com/billion-dollar-club/, Statista 2015

20. Zudem ermoglicht das Internet eine sehr weitgehende Anpassung des Angebots an
kundenspezifische Anforderungen (Customization). Dies wurde in zahlreichen neuen
Geschiftsmodellen im Bereich der Werbung, der Suchdienste oder von Handelsplattfor-
men etabliert, indem Nutzern beispielsweise individuelle Vorschldge unterbreitet wer-
den.

21. Diese Verdnderungen haben einen erheblichen Beitrag zu einer sehr dynamischen
und innovationsfreudigen Entwicklung von internetbasierten Branchen und Unterneh-
men geleistet. Diese Branchen zeigen immense Innovationsprozesse, durch die neue

4 Beispielsweise wuchs Facebook auf iiber 500 Mio. Nutzer, zu einem Zeitpunkt, bei dem im Unterneh-
men weniger als 500 Ingenieure arbeiteten.
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Produkte und Ideen entstehen und bestehende Produkte kontinuierlich weiterentwickelt
werden.’ So sind digitale Geschéftsmodelle entstanden, die sich teilweise deutlich von
denen konventioneller Branchen unterscheiden. Und diese Geschiftsmodelle entwickeln
sich rasant weiter.

22. Im Rahmen der Entwicklung digitaler Geschéftsmodelle und Mérkte ist zudem zu
beobachten, dass Unternehmen hiufig in neue Mirkte bzw. Bereiche expandieren. Meist
erweitern in diesen Féllen Unternehmen, die in einem Bereich sehr erfolgreich agieren,
ithre Tétigkeiten rasch auf benachbarte Bereiche. Diese Expansion kann dazu dienen, das
Angebot des Unternehmens fiir die Nutzer zu erweitern oder auch Leistungen weiterer
Stufen der Wertschopfungskette in das Unternehmen zu integrieren. Durch die Erweite-
rung des Angebots gegeniiber Nutzern kann den Nutzerpriferenzen in groBerem Um-
fang als bisher Rechnung getragen werden. Die Erweiterung der Unternehmenstétigkeit
kann ferner die Entwicklung neuer Produkte fordern oder auf bestehenden Markten mit
Synergien einhergehen. Eine solche Expansion kann dabei sowohl in direkt benachbarte
digitale Mirkte als auch in vermeintlich fernliegende, nicht internetbasierte Mérkte er-
folgen, die nicht dem eigentlichen Kernbereich des Unternehmens zuzuordnen sind.

23. Ein eindrucksvolles Beispiel fiir eine ausgreifende Expansion bietet das Unterneh-
men Google, das seine Aktivititen iiber seine urspriingliche Funktion als Suchmaschine
hinaus z. B. auf die Bereiche Browser (Chrome), Betriebssystem (Android), Hardware
(Nexus) und Haustechnik (Nest) erweitert hat. In neuerer Zeit sind Aktivititen beispiels-
weise bei der Schaffung von TK-Infrastrukturen (Fiber) und der Entwicklung autonomer
Mobilitdtssysteme (Google Car) hinzugekommen. Aber auch andere groB3e Unterneh-
men der Digitalwirtschaft haben durch eigene Entwicklungen oder Zukéufe ihre digita-
len Geschiftsfelder stark ausgedehnt. So hat das soziale Netzwerk Facebook seine Akti-
vititen durch insgesamt vierzig Akquisitionen, darunter diejenigen des Messengerdiens-
tes WhatsApp und des Fotodienstes Instagram, erweitert. Der Hard- und Softwareher-
steller Apple hat nicht nur in den Bereichen der Vermarktung von Musik (iTunes) und
Biichern (iBooks), sondern z. B. auch in Cloud Computing (iCloud), bei Kartendiensten
(BroadMap) und bei Datenanalysen (Topsy) investiert. Eines der Ziele solch ausgreifen-
der Expansionen kann die Akkumulation zusétzlicher, fiir eine erfolgreiche Geschéftsta-
tigkeit bedeutsamer Datenmengen sein.

24. Aus wettbewerbspolitischer Sicht kann es problematisch sein, wenn ein marktbe-
herrschendes Unternehmen beispielsweise durch eine Biindelung von Angeboten seine
Stellung von einem Markt auf andere Mirkte iibertrdgt (sogenannte Hebelung von
Marktmacht). Auch kénnen durch solche Entwicklungen langfristig libergreifende Sys-
teme entstehen, die durch einen Konzern kontrolliert werden und in denen die Nutzer in
gewissem Grad gefangen (locked-in) sind. Ein Wettbewerb findet aus Nutzersicht dann
nicht mehr zwischen einzelnen Internetdiensten statt, sondern nur noch in Bezug auf die
vorgelagerte und schwer revidierbare Entscheidung fiir ein bestimmtes System.

25. Eine entscheidende Folge der Digitalisierung sind die Verdnderungen von Transak-
tionen. Dieser Wandel zeigt sich in einem drastischen Riickgang der Transaktionskos-
ten. So wurden beispielsweise Suchkosten fiir Kunden durch innovative Anbieter wie
Amazon, Suchmaschinen wie Google oder Preisvergleichs- und Vermittlungsportale

5 Levin, J., The Economics of Internet Markets, NBER Working Paper Series 16852, 2011.
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wie idealo, HRS oder eBay erheblich reduziert. Die Digitalisierung hat damit neue Mog-
lichkeiten geschaffen, Kunden und Produkte zusammenzufiihren und ihnen weiterge-
hende Informationen zugénglich zu machen. Nachfrager und Anbieter konnen Marktin-
formationen einfacher und schneller erhalten als je zuvor. Informationsbedingte Trans-
aktionskosten sowie der Aufwand zur Uberwindung riumlicher Distanzen werden er-
heblich gesenkt. Dienste konnen verhdltnismafBig leicht weltweit angeboten werden. Da-
mit einhergehend kam es zu einer Welle der Entwicklung innovativer Geschéftsmodelle
und Markte, die Vorteile neuer Technologien nutzen. Diese Entwicklung beinhaltet neue
Mirkte fiir Werbung und Finanzhandel, Marktplitze fiir Dienste und gebrauchte Pro-
dukte, Moglichkeiten zur Bereitstellung von Erfahrungsberichten und Empfehlungen
und andere Kundeninformationen.®

26. Die Reduzierung der Such- bzw. allgemeiner Transaktionskosten durch Digitalisie-
rung hat in vielen Bereichen den Wettbewerb intensiviert und Preise und teilweise Preis-
unterschiede verringert.” So wurden Eintrittsbarrieren abgebaut und dominante Akteure
unter Druck gesetzt. Beispielsweise wurden 2005 noch etwa 80 Prozent der dffentlich
gehandelten und an der New York Stock Exchange gelisteten Beteiligungen in den USA
auf dem Parkett der New York Stock Exchange gehandelt. Dieser Anteil war mit der zu-
nehmenden Einfiihrung elektronischer Handelsplétze bereits 2009 auf noch 25 Prozent
gesunken, wobei ein Grof3teil des Handels auch an der New York Stock Exchange zu
diesem Zeitpunkt bereits elektronisch abgewickelt wurde. Daneben hatte kein Handels-
platz einen Marktanteil von mehr als 20 Prozent.® Insgesamt wirken die Krifte des
Marktes schneller. Ineffiziente Unternehmen haben es schwerer sich am Markt durchzu-
setzen und miissen diesen schneller verlassen. Gleichzeitig ist zu erwarten, dass es - wo
immer mdglich - zu schnellen Markteintritten kommt, wenn hohe Renditen erwirtschaf-
tet werden konnen.

27. Online-Mérkte ermoglichen zudem flexiblere und dynamische Verkaufsmechanis-
men wie Auktionen.” Zwar tendieren Auktionen dazu, hohere Transaktionskosten zu
verursachen als Festpreise, da der Verkdufer konkurrierende Kéufer zusammenbringen
muss, jedoch ist diese Erh6hung im Internet eher gering. Hier konnen Gebote ortlich un-
abhingig abgegeben werden. Daneben bieten Auktionen den erheblichen Vorteil, dass
sie einen effizienten Preisfindungsmechanismus darstellen und Kauferwettbewerb im
Fall eines begrenzten Angebots ermdglichen.'® Dies betrifft neben Handelsplattformen
auch die Vermarktung von Werbefldchen im Internet.

28. In Anbetracht der Dynamik vieler internetbasierter Geschéftsmodelle ergeben sich
jedoch auch besondere Herausforderungen fiir die Wettbewerbspolitik. Tendenziell soll-
te es vor dem dargestellten Hintergrund weniger Anlédsse fiir staatliches Eingreifen in

6 Dellarocas, C., Reputation Mechanisms, in: Hendershott, T. (Hrsg.), Economics and Information Sys-
tems, Handbooks in Information Systems, vol. 1. Amsterdam und Boston 2006, S. 629-660

7  Ellison, G./Ellison, S. F., Lessons about Markets from the Internet, Journal of Economic Perspectives,
2005, S. 139-158.

8 Securities and Exchange Commission, Concept Release onEquity Market Structure, 17 CFR Part 242,
2010.

9 Bajari, P./Hortacsu, A., The winner's curse, reserve prices, and endogenous entry: empirical insights
from eBay auctions, RAND Journal of Economics, 2003, S. 329-355.

10 Einav, L./Farronato, C./Levin, J. D.,/Sundaresan, N., Sales Mechanisms in Online Markets: What
Happened to Internet Auctions? (No. w19021), National Bureau of Economic Research, 2013.
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diese Mirkte geben. Jedoch miissen in einem dynamischen Umfeld auch die Institutio-
nen schnell agieren. Die Dynamik in den Mérkten bringt es mit sich, dass sich Markt-
grenzen verschieben. Der relevante Markt muss somit immer wieder neu bestimmt wer-
den. In vielen Féllen wird ein Vergleich mit einer Situation in der Vergangenheit weni-
ger hilfreich sein, sondern zur Bestimmung des relevanten Marktes muss eine Abschit-
zung erfolgen, wie sich das Umfeld in der Zukunft entwickeln konnte. Als Beispiel sei
der Online-Werbemarkt erwihnt, bei dem durch den zunechmenden Einsatz von Daten
auch Werbeflichen fiir eine gezielte Kundenansprache genutzt werden konnen, die dafiir
zuvor weniger geeignet waren. Dem autointeressierten Nutzer kann nicht ldnger nur auf
einschlidgigen Webseiten Werbung fiir Autos angezeigt werden, sondern auch auf ande-
ren Webseiten, nachdem er mithilfe von Cookies, die seine besuchten Webseiten regis-
trieren, als autointeressiert erkannt wurde. Digitale Werbefldchen werden austauschba-
rer.

29. Wihrend die Digitalisierung Markteintritte vielfach erleichtert und Wettbewerb in-
tensiviert hat, hat die Weiterentwicklung des Rechts mit der Entwicklung innovativer
Produkte und Geschiftsmodelle nicht immer Schritt gehalten. Auf allen Mérkten der In-
ternetokonomie kann der Wettbewerb dadurch verfilscht werden, dass die fehlende An-
passung der bestehenden Rechtslage an die Entwicklungen der digitalen Wirtschaft in-
novative Geschiftsmodelle be- oder gar verhindert (vgl. Kapitel 9).

2.2 Wettbewerb auf digitalen Miirkten

30. Wihrend die Digitalisierung vielfach zu einer sehr dynamischen Entwicklung von
Mairkten und Wettbewerb beigetragen hat, wird gleichzeitig Besorgnis iiber marktméch-
tige Stellungen einiger Unternehmen geduBert. So haben Wettbewerbsbehorden wie die
Europédische Kommission und die US Federal Trade Commission entsprechende Ver-
fahren beispielsweise zur Untersuchung von Geschéftspraktiken von Google und ande-
ren bekannten Internetunternehmen eingeleitet (vgl. Kapitel 5). Und auch Nutzer von
Diensten sind skeptisch in Bezug auf die Marktmacht von Unternehmen wie Facebook.
Einige Internetdienste wie Google, Facebook, Youtube, eBay, Skype oder Amazon ver-
fiigen iiber herausgehobene Stellungen in ihren Geschéftsbereichen. Teilweise verbleibt
wenig Raum fiir Wettbewerb.

31. Die Position einiger Unternehmen und die gleichzeitig sehr dynamische Entwick-
lung digitaler Mérkte wirft die Frage auf, inwiefern auf diesen Mairkten (besondere)
Wettbewerbsprobleme auftreten und ob das bestehende Wettbewerbsrecht geeignet ist,
zunehmende Bedenken zu adressieren. Vor diesem Hintergrund sind die Determinanten
eines funktionsfahigen Wettbewerbs auf digitalen Markten zu analysieren.

32. Die zentrale Frage aus der Perspektive der Wettbewerbspolitik ist weniger, ob Un-
ternehmen in einzelnen Féllen iiber eine besonders herausgehobene Stellung im Wettbe-
werb verfligen, sondern vielmehr, warum dies der Fall ist.!! Entscheidend ist zudem, ob
diese Stellung voriibergehender oder permanenter Natur ist. Dementsprechend ist zu un-
tersuchen, inwieweit Unternehmen durch Markteintrittsbarrieren oder andere Marktcha-

11 Haucap, J./Wenzel, T., Wettbewerb im Internet: Was ist online anders als offline? DICE Ordnungs-
politische Perspektiven No. 16, 2011; Haucap, J./Heimeshoft, U., Google, Facebook, Amazon, eBay:
Is the Internet driving competition or market monopolization? International Economics and Economic
Policy 11(1-2), 2014, S. 49-61.
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rakteristika vor Wettbewerb geschiitzt sind oder sich vielmehr durch ein iiberlegenes
Angebot und erfolgreiche Innovationen (kontinuierlich) im Wettbewerb durchsetzen.
Okonomisch entspricht letztere Situation einem Wettbewerb nach Schumpeter, in wel-
chem ein tempordres Monopol auf ein anderes folgt und Innovationsleistungen der An-
trieb dieses Prozesses sind. Im Gegensatz dazu stinde ein Monopolunternehmen, wel-
ches seinen Markt durch wettbewerbswidriges bzw. -schidigendes Verhalten zu ver-
schlieBen sucht. Aus wettbewerbspolitischer Perspektive ist zu untersuchen, welche
Mirkte zu welchen Situationen tendieren.

33. Um beurteilen zu kénnen, inwiefern wettbewerbliche Herausforderungen auf digita-
len Mérkten bestehen, ist zundchst zu analysieren, wie sich diese Mérkte von konventio-
nellen, ,,analogen Mérkten unterscheiden. Dazu werden in diesem Abschnitt zunichst
die wichtigsten Charakteristika digitaler Mérkte im Allgemeinen diskutiert. Diese Dar-
stellung bildet das Fundament zur Erkldrung der oftmals hohen Marktkonzentrationen.
Ein besonderer Fokus liegt dabei auf der Theorie mehrseitiger Plattformen.'? Ublicher-
weise ist eine Plattform ein Intermediér, der verschiedene Nutzergruppen zusammen-
bringt, sodass diese wirtschaftlich oder sozial interagieren kénnen."* Durch diese Dienst-
leistung kann ein erheblicher volkswirtschaftlicher Nutzen generiert werden. Derartige
Plattformen spielen im Bereich digitaler Mérkte eine ganz entscheidende Rolle. So ha-
ben Geschiftsmodelle wie Suchdienste, soziale Netzwerke, Handels- und Vermittlungs-
plattformen oder Betriebssysteme den Charakter einer Plattform. Haufig bildet Werbung
eine Seite dieser Plattformen. Aber auch auerhalb der Online-Bereiche, beispielsweise
im Zahlungsverkehr, Mobilfunk, Finanzhandel oder im Bereich werbefinanzierter Medi-
en finden sich Plattformen.

2.2.1 Plattformen als zentrale Bestandteile digitaler Mirkte

34. Plattformen verfiigen iiber einige allgemeine Eigenschaften, die wichtige Implikatio-
nen flir das Verhalten von Unternehmen und den Wettbewerb und damit fiir wettbe-
werbspolitische Analysen haben.' Fiir die Wettbewerbspolitik hat das Vorliegen mehr-
seitiger Plattformen somit entscheidende Auswirkungen, die von den entsprechenden In-
stitutionen berticksichtigt werden (miissen)."”” Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass

12 Mehrseitige Plattformen werden oft auch als zwei- oder mehrseitige Mérkte bezeichnet. Da die Mehr-
seitigkeit jedoch eher eine Eigenschaft eines Geschiftsmodells als eines Marktes ist, wird im Folgen-
den der erstgenannte Terminus verwendet. Klassische Beitrdge zur Theorie zweiseitiger Plattformen
liefern Rochet, J. C./Tirole, J., Platform competition in two-sided markets, Journal of the European
Economic Association, 1(4), 2003, S. 990-1029; Rochet, J. C./Tirole, J., Two-sided markets: A pro-
gress report, The RAND Journal of Economics, 37(3), 2006, S. 645-667; Armstrong, M., Competition
in two-sided markets, The RAND Journal of Economics, 37(3), 2006, S. 668-691; Rysman, M., The
economics of two-sided markets, The Journal of Economic Perspectives, 2009, S. 125-143. Der Platt-
formbegriff in der Medienregulierung (§§ 2 Abs. 2 Nr. 13, 52 ff. RStV) weicht von diesem Plattform-
verstiandnis ab.

13 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 14.

14 Evans, D. S.,/Schmalensee, R., The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms,
Competition Policy International 3 (1), 2007, S. 151-179; Evans, D. S./Schmalensee, R., Markets
with two-sided platforms, Issues in competition law and policy (aba section of antitrust law), 2008;
Evans, D. S./Schmalensee, R., The antitrust analysis of multi-sided platform businesses, in: Blair,
R./Sokol, D. (Hrsg.), Oxford Handbook on International Antitrust Economics, Oxford University
Press 2013.

15 OECD Competition Committee, Two-Sided Markets, DAF/COMP(2009)20, 2009, http://ww-
w.oecd.org/daf/competition/44445730.pdf, Abruf am 29. April 2015.
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trotz dieser generellen Eigenschaften digitaler Miarkte zwischen den einzelnen digitalen
Branchen und Geschiftsmodellen ganz erhebliche Unterschiede existieren und somit
kaum allgemeingiiltige wettbewerbspolitische Aussagen getroffen werden kdnnen.

35. Viele wichtige Charakteristika konventioneller, d. h. einseitiger Geschéftsmodelle
lassen sich nicht auf mehrseitige Plattformen tlibertragen. Ein aus wettbewerbspolitischer
Sicht wichtiger Unterschied zu konventionellen Markten ist, dass sich auf einer Platt-
form auch bei unvollstindigem Wettbewerb Preise in Hohe oder sogar unterhalb der
Grenzkosten einstellen konnen (s. Tz. 39). Vor diesem Hintergrund sind viele etablierte
Methoden der Wettbewerbspolitik fiir Plattformen nicht ohne Weiteres anwendbar.

36. Im Unterschied zu konventionellen Markten wird die Wettbewerbsintensitét auf di-
gitalen Markten oft (wenn auch nicht immer) durch direkte und indirekte Netzwerkef-
fekte determiniert. Direkte und indirekte Netzwerkeftekte auf Méarkten mit Plattforman-
bietern (Plattformmarkte) beglinstigen die Konzentration auf diesen Markten und sind
daher ein zentraler Aspekt wettbewerbspolitischer Analysen.

37. Direkte Netzwerkeffekte beziehen sich auf die Grofle des Netzwerks und liegen vor,
wenn der Nutzen eines Kunden aus der Bereitstellung eines Dienstes direkt mit der An-
zahl der Kunden des Dienstes steigt. Klassische Beispiele fiir Bereiche mit starken di-
rekten Netzwerkeffekten sind Telekommunikationsnetzwerke, wie klassische Telefonie
oder Skype. Diese Dienste sind attraktiver, je groer die Anzahl der Nutzer ist, d. h. je
mehr Haushalte iiber ein Telefon bzw. einen Skypezugang verfiigen, da die Kommuni-
kationsmdglichkeiten mit der Nutzerzahl steigen. Entsprechend ziehen Netzwerke, die
bereits iiber eine grole Nutzerbasis verfiigen, weitere Kunden an. Im Bereich der digita-
len Mérkte sind direkte Netzwerkeffekte insbesondere fiir soziale Netzwerke oder Com-
munities wie Facebook, Instagram, Pinterest, Xing oder Flickr oder Kommunikations-
plattformen wie eben Skype oder Whatsapp von erheblicher Bedeutung.

38. Im Unterschied zu direkten treten indirekte Netzwerkeffekte auf, wenn eine steigen-
de Anzahl Nutzer einer Plattformseite die Nutzung der Plattform fiir eine andere Platt-
formseite attraktiver macht.' Entsprechend wird eine Plattform bzw. ein Markt tibli-
cherweise als zweiseitig bzw. mehrseitig bezeichnet, wenn indirekte Netzwerkeffekte
eine entscheidende Rolle spielen.'” Hier profitieren die Nutzer einer Plattformseite indi-
rekt von einer steigenden Nutzerzahl dieser Seite, da dadurch weitere Nutzer der Markt-
gegenseite angezogen werden, was wiederum die eigene Nutzung der Plattform attrakti-
ver macht. Eine Handelsplattform wie eBay ist fiir Verkdufer umso attraktiver, je mehr
potenzielle Kaufer die Plattform nutzen: Da sich mit einer steigenden Nutzerzahl die
Wahrscheinlichkeit erhoht, das Produkt verkaufen zu kénnen und der Wettbewerb der
Kéufer um das Produkt im Rahmen der durchgefiihrten Auktion den erwarteten Ver-
kaufspreis steigert, steigt der zu erwartende Verkaufserlos. Auf der anderen Seite ist
eine solche Plattform fiir potenzielle Kéufer umso attraktiver je mehr Verkdufer aktiv
sind und je groBer die Auswahl der zu erwerbenden Produkte ist.

16 Katz, M. L./Shapiro, C., Network externalities, competition, and compatibility. The American econo-
mic review, 1985, S. 424-440. Im Detail sind zwei Arten von indirekten Netzwerkeffekten bzw. Ex-
ternalititen zu unterscheiden: Externalititen der Nutzung und Externalititen der Mitgliedschaft. Von
dieser Detailbetrachtung wird im vorliegenden Gutachten abstrahiert.

17 Peitz, M., Marktplitze und indirekte Netzwerkeffekte, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 7, 2006, S.
317-333.
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39. Indirekte Netzwerkeffekte filhren zu einer Preisgestaltung der Plattformen, die sich
erheblich von der einseitiger Geschéftsmodelle unterscheidet.'® Plattformbetreiber ge-
stalten die Preise fiir die Nutzergruppen oft asymmetrisch. Insofern ist ein auf zweiseiti-
gen Plattformen praktiziertes Geschiftsmodell die Subventionierung einer Plattformsei-
te durch die andere."” Die Kosten trigt dann iiblicherweise die Plattformseite, die weni-
ger preissensibel ist, sodass Plattformbetreiber den GrofBteil ihrer Umsitze auf der Seite
des Markts mit der niedrigsten Preiselastizitét generieren.”® Daher konnen sich erhebli-
che Asymmetrien in den Preisen der Plattformseiten ergeben, sodass eine Nutzergruppe
Preise unterhalb der Grenzkosten zahlt. Die Preisasymmetrien konnen zudem dafiir sor-
gen, dass die Biindelung von Produkten durch Plattformbetreiber wohlfahrtssteigernd
wirkt, wenn Netzwerke dadurch einen groBeren Handlungsspielraum gewinnen und
Preise ausbalancieren konnen.?'

40. Im Bereich digitaler Plattformen sind Preisasymmetrien besonders deutlich. Hier ist
es sogar liblich, dass eine Seite gar keine Kosten tragt. Dienste wie E-Mail, Cloud-Spei-
cher, Suche, die Bereitstellung von Kommunikationsmdglichkeiten oder Softwarepro-
dukte wie Browser, Videoplayer und Dokumentenbetrachter werden dem Nutzer typi-
scherweise kostenfrei zur Verfligung gestellt. Vielfach tridgt dann die Seite der Werbe-
treibenden einen Grofteil der Plattformkosten. Insofern werden Online-Plattformen
meist primér oder sogar ausschlieflich iber Werbung finanziert.

41. Fir Plattformen kann es neben dem Marktversagen im herkdmmlichen Sinn* als
Abweichung von einem vollkommenen Markt zusitzlich zu einer weiteren Art des
Marktversagens kommen. Das traditionelle Marktversagen (durch asymmetrische Infor-
mation, Externalitdten, Subadditivitdt etc.) fiihrt auch bei Plattformen dazu, dass insge-
samt zu hohe Preise verlangt werden. Im Fall von Plattformen kann zudem dann das
Marktergebnis nicht Pareto-optimal sein und damit Marktversagen vorliegen, wenn

18 Weyl, E. G., A price theory of multi-sided platforms, The American Economic Review, 2010, S.
1642-1672.

19 Entsprechend werden zweiseitige Plattformen bzw. Mérkte teilweise iiber diese asymmetrische Preis-
gestaltung definiert: ,,A market is two-sided if the platform can affect the volume of transactions by
charging more to one side of the market and reducing the price paid by the other side by an equal
amount; in other words, the price structure matters, and platforms must design it so as to bring both si-
des on board.” (Rochet, J. C./Tirole, J., 2006, a. a. O.).

20 Durch die asymmetrische Struktur der Preise begegnet der Plattformbetreiber dem Koordinierungs-
problem, dem er sich gegeniibersicht. Aufgrund der Wechselbeziehung der Nutzergruppen der beiden
Plattformseiten ist fiir die Funktionsfahigkeit einer Plattform der gleichzeitige Autbau von Nutzerba-
sen auf beiden Seiten notwendig. Dadurch, dass jeweils eine Plattformseite eine grofle Teilnehmerzahl
auf der anderen Seite wertschétzt, sieht sich der Betreiber beim Aufbau einer Plattform einem
,,Henne-Ei-Problem" gegeniiber, da er fiir die Gewinnung von Kunden auf einer Seite zunéchst auf
der jeweils anderen Seite eine moglichst breite Nutzerbasis aufgebaut haben muss (vgl. Caillaud,
B.,/Jullien, B., Chicken & egg: Competition among intermediation service providers, RAND Journal
of Economics, 2003, S. 309-328). Durch die asymmetrische Preisgestaltung ist die Nutzung der Platt-
form fiir die Nutzergruppe, die einen sehr niedrigen Preis bezahlt, sehr attraktiv, sodass so Kunden
gewonnen werden konnen, was wiederum die Nutzung der Plattform fiir Nutzer anderer Seiten attrak-
tiv macht.

21 Rochet, J. C./Tirole, J., Tying in two-sided markets and the honor all cards rule, International Journal
of Industrial Organization, 26(6), 2008, S. 1333-1347. Ein vergleichbares Ergebnis kann auch durch
die Moglichkeiten zum Multihoming determiniert werden: Choi, J. P., Tying in Two-Sided Markets
with Multi-Homing, Journal of Industrial Economics, 58(3), 2010, S. 607-626.

22 Vgl. Fritsch, F., Marktversagen und Wirtschaftspolitik: Mikrookonomische Grundlagen staatlichen
Handelns, Vahlens Handbiicher der Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, Ausgabe 9, Vahlen, 2014.
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Plattformen nicht die wohlfahrtsoptimale Preisstruktur wihlen.” Die Untersuchung der-
artiger Verzerrungen ist sehr komplex und die Wettbewerbspolitik hat sich mit dieser
Art des Marktversagens bisher kaum auseinandergesetzt.**

42. In Bezug auf die Probleme der Marktmacht und damit des traditionellen Marktversa-
gens folgt aus den indirekten Netzwerkeffekten, wie dargestellt, dass Plattformmarkte
oft zur Konzentration neigen. Jedoch ist nicht jeder Plattformmarkt hoch konzentriert.
So besteht im Bereich der Online-Reiseportale, Hotelbuchungsplattformen, Immobi-
lien-, Fahrzeug- und Stellenbdrsen, bei Datingportalen, Kreditkarten, Zeitungen und
Zeitschriften, Einkaufszentren und Finanzhandelspldtzen — teilweise intensiver — Wett-
bewerb zwischen Plattformen. Dies zeigt, dass indirekte Netzwerkeffekte allein nicht
hinreichend fiir eine hohe Marktkonzentration oder gar Monopolbildung sind und weite-
re Aspekte eine wichtige Rolle spielen (vgl. Abschnitt 2.2.2)

43. Aus okonomischer Sicht ist nicht klar, ob Wettbewerb zwischen Plattformen tat-
sdchlich wohlfahrtssteigernd wirkt, wahrend dies flir einseitige Geschiftsmodelle fast
immer der Fall ist, solange kein natiirliches Monopol vorliegt. Auch wenn die Existenz
mehrerer Plattformen nicht mit der Duplizierung von Fixkosten verbunden ist, konnen
indirekte Netzwerkeffekte dazu fithren, dass die Parallelitdt von Plattformen ineffizient
ist.”® Dementsprechend werden durch eine monopolistische Plattform die Netzwerkef-
fekte und damit die Effizienz maximiert, da sich alle Marktteilnehmer {iber eine Platt-
form koordinieren kdnnen. Auch ist es fiir den Betreiber aufgrund der Netzwerkeftekte
héufig unumginglich, eine sehr groe Plattform zu etablieren, damit diese fiir Nutzer at-
traktiv ist. Daher konnen hohe Marktkonzentrationen bei Plattformen — insbesondere,
wenn diese nur auf einer Plattformseite vorliegen — nicht in derselben Art und Weise in-
terpretiert werden wie auf konventionellen Markten ohne Netzwerkeffekte.

44. Dabei sind hohe Marktkonzentrationen, die sich aufgrund von Netzwerkeffekten er-
geben, kein neues und auf das Internet beschrinktes Phdnomen. Die Konzentration des
Handels auf einen Handelsplatz ist hdufig zu beobachten und aus 6konomischer Per-
spektive oft effizient, da Suchkosten verringert werden konnen. Starke Netzwerkeffekte
konnen also zu konzentrierten Mérkten fithren, aber gleichzeitig dafiir sorgen, dass diese
hohe Marktkonzentration effizient ist.

2.2.2 Determinanten fiir Plattformwettbewerb

45. Insgesamt ist festzustellen, dass der Zusammenhang zwischen Marktkonzentration
und Wohlfahrtseffekten fiir Plattformmarkte unklar ist. Die fiir andere Mérkte typische
Steigerung der Wohlfahrt mit zunehmendem Wettbewerb ist fiir Plattformen teilweise
nicht gegeben. Auch tendieren nicht alle Plattformmérkte in die Richtung einer starken
Konzentration. Die mittlerweile klassische Analyse von Evans und Schmalensee (2007)

23 Vgl. Evans, D. S./Schmalensee, R., 2013, a. a. O. S. 11 f. Eine Verzerrung der Preise gegeniiber der
optimalen Struktur ergibt sich, da sich der Plattformbetreiber am Grenznutzer orientiert, wéhrend fiir
die wohlfahrtsoptimale Preissetzung der durchschnittliche Nutzer relevant ist. Diese Art der Verzer-
rung ist vergleichbar mit der nicht-optimalen Qualitdtswahl eines marktméachtigen Unternehmens (vgl.
Weyl, E. G., 2010, a. a. O.).

24 FEine Ausnahme bilden die Untersuchungen zu Kreditkarten, vgl. EU-Kommission, Falle 34.579 und
40.049 — MasterCard; 39.798 — Visa.

25 Vgl. Caillaud, B.,/Jullien, B., 2003, a. a. O.
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legt dar, dass insbesondere fiinf Effekte den Prozess und das Niveau der Marktkonzen-
tration auf Plattformen und damit den Wettbewerb zwischen Plattformen bestimmen:2®

«  Netzwerkeffekte,
«  Skaleneffekte,
+  Beschrinkung der Nutzung,

- Differenzierungsmoglichkeiten der Plattformen (insbesondere aufgrund hetero-
gener Priferenzen der Nutzer),

- Moglichkeiten zum Multihoming®’ und/oder Anbieterwechsel bzw. Wechselkos-
ten.

46. Indirekte Netzwerkeffekte und Skalenvorteile (Mengen- bzw. Grofenvorteile) fiih-
ren unter sonst gleichen Umstéinden zu einer erhohten Marktkonzentration (vgl. Ab-
schnitt 2.2.1). Die Relevanz dieser Effekte variiert von Plattform zu Plattform. Skalen-
vorteile sind eine im Bereich digitaler Mérkte verbreitete Eigenschaft, da die Kosten-
struktur hdufig durch relativ hohe Fixkosten und geringe variable Kosten charakterisiert
ist.” Beispielsweise entsteht flir viele Handels- und Vermittlungsplattformen ein GroB-
teil der Kosten durch das Management einer Datenbank, wéhrend zusétzliche Transak-
tionen kaum zusitzliche Kosten verursachen. Skalenvorteile und indirekte Netzwerkef-
fekte sind somit libliche Eigenschaften digitaler Miarkte und begrenzen den Spielraum
fiir Wettbewerb zwischen Plattformen.

47. Daneben existieren aber drei zentrale Eigenschaften, die einer Plattformkonzentrati-
on entgegen wirken. Ein wichtiger Aspekt ist hier die mogliche Beschriankung der Nut-
zung fiir eine Plattformseite. Dies kann durch beschrinkte Kapazititen im herkommli-
chen Sinn verursacht werden aber auch durch eine vom Plattformbetreiber selbst ge-
wihlte Beschrinkung der Nutzerzahl, beispielsweise aufgrund von negativen externen
Effekten. Derartige Beschrankungen sind nicht nur auf der Seite der Konsumenten eines
Dienstes, sondern auf einer anderen Plattformseite zu finden. Haufig ist beispielsweise
der Platz fiir Werbeanzeigen beschrinkt, auch da zu viel Werbung den Nutzer stéren
und so den Wert der Plattform fiir den Nutzer reduzieren kann.?”” Auch konnen negative
externe Effekte durch zusitzliche Nutzer dazu fitlhren, dass der Plattformbetreiber die
Kapazitit der Plattform beschrinkt. Beispielsweise konnen heterogene Nutzergruppen
auf Vermittlungsportalen (Datingportale®®, Auktionsplattformen) die Suchkosten erheb-
lich erhohen. So wird fiir Datingportale explizit mit der Beschrdnkung auf eine be-
stimmte Nutzergruppe — beispielsweise Akademiker — geworben, da dies die Suche nach
einem geeigneten Partner erleichtert. Auch die Nutzung von Auktionsplattformen kann
fiir die Nutzer einfacher sein, wenn nur Nutzer mit vergleichbaren Interessen und Kennt-

26 Vgl. Evans, D. S./Schmalensee, R., 2007, a. a. O., Tabelle 2.

27 Als Multihoming wird die Mdglichkeit der Nutzer bezeichnet, mehrere Plattformen parallel zu nutzen.

28 Allerdings koénnen neue Technologien wie Cloud-Computing auch dafiir sorgen, dass hohe Investiti-
onskosten, die typischerweise beim Markteintritt anfallen, teilweise zu variablen Kosten werden — zu-
mindest fiir die frithe Phase einer Unternehmensentwicklung.

29 Bagwell, K., The economic analysis of advertising. Handbook of industrial organization, 3, 2007, S.
1701-1844.

30 Fiir Datingportale wird explizit mit der Beschrankung auf eine bestimmte Nutzergruppe — meist Aka-
demiker — geworben.
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nissen aktiv sind. Dementsprechend kann eine selbst gewidhlte Beschrankung auf eine
Nutzergruppe eine Plattform aufgrund der daraus resultierenden hohen Homogenitit der
Nutzer besonders attraktiv machen. Dies trifft beispielsweise auch flir die Werbewirt-
schaft im Rahmen von Targeted Advertising zu. Bietet eine Plattform nur Kapazititen
fiir eine beschriankte Nutzerzahl, verbleibt Raum fiir Wettbewerber.

48. Eine zweite und mit den Kapazititsbeschrankungen eng verbundene Eigenschaft, die
einen Wettbewerb zwischen Plattformen begiinstigt, ist die mdgliche Heterogenitét der
Plattformen in ithrem Angebot auf einer Seite selber, d. h. der Grad der moglichen Pro-
duktdifferenzierung zwischen Plattformen. Diese Differenzierungsmoglichkeiten kon-
nen sich - dhnlich wie die selbst gewéhlten Kapazititsbeschrankungen - aus der Hetero-
genitét der Nutzergruppen ergeben. Fiir Nachrichtenseiten oder andere Informationspor-
tale ist fast immer offensichtlich, dass Nutzerpriferenzen heterogen sind und sich so dif-
ferenzierte Anbieter herausbilden. Diese Differenzierung kann horizontal (unterschiedli-
che Angebote vergleichbarer Qualitit) oder vertikal (qualitativ unterschiedliche Ange-
bote) sein. Je grofer also die Heterogenitét der Nutzer ist und je leichter Plattformen ihr
Angebot differenzieren konnen, desto vielfiltiger wird das Angebot sein und desto ge-
ringer der Grad der Konzentration. Hier ermdglicht die Digitalisierung Leistungen kos-
tengiinstig auf Kundenbediirfnisse zuzuschneiden und globale Nachfragen zu bedienen,
sodass Produktdifferenzierung auf internetbasierten Méarkten mit verhdltnisméBig gerin-
gem Mitteleinsatz moglich ist. Vor dem Hintergrund der Differenzierung als wettbe-
werbsfordernder Aspekt konnen auch Exklusivvertrage hilfreich sein, da diese einer re-
lativ kleinen Plattform erlauben, Nutzer anzuziehen, denen die entsprechende exklusive
Leistung besonders wichtig ist.*!

Heterogenitét der Nutzer kann dementsprechend dazu beitragen, Netzwerkeffekten ent-
gegen zu wirken und Wettbewerb zwischen Plattformen zu ermdglichen. Jedoch fiihrt
eine starke Heterogenitdt andererseits dazu, dass dieser Plattformwettbewerb weniger
intensiv ist. Im Extremfall sind die Plattformen auf einer Seite so stark differenziert,
dass kein Wettbewerbsdruck von einer auf die andere Plattform ausgeht.

49. Der dritte zentrale Faktor, der Plattformwettbewerb stirkt, ist das Bestehen einer
Moglichkeit zur Nutzung mehrerer Plattformen nebeneinander (Multihoming). Wenn
Nutzer einer Plattformseite keine Mdoglichkeit Multihoming haben, bildet diese Seite
den ,,wettbewerblichen Flaschenhals“*?. Die Moglichkeiten zum Multihoming héingen
unter anderem von den Wechselkosten ab und davon, ob fiir die Nutzung einer Platt-
form Fixkosten anfallen. Die Kosten kdnnen in Form einer tatsdchlichen monetiren
Zahlung im Rahmen einer Flatrate vorliegen oder als nicht-monetirer Aufwand, der
dem Nutzer beispielsweise dadurch entsteht, dass er sich zunidchst mit der Funktions-
weise der Plattform befassen muss. Bei der Nutzung von Online-Reisebiiros etwa fallen
fiir die Plattformnutzer durch den Wechsel des Plattformanbieters kaum Kosten an.
Multihoming ist fiir Reisende einfach und weit verbreitet. Auch die Anbieter von Fliigen
und Hotels stellen ihre Angebote iiblicherweise auf mehr als einer Plattform bereit. Da-
gegen sind Wechselkosten bei Kommunikationsdiensten und sozialen Netzwerken meist
hoch, da Kontakte nicht iiber verschiedene Plattformen identisch sind. Wechselkosten

31 Lee, R. S., Vertical integration and exclusivity in platform and two-sided markets, The American Eco-
nomic Review, 103(7), 2013, S. 2960-3000.
32 Armstrong, M., 2006, a. a. O.
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kénnen beispielsweise bei E-Mail-Diensten durch das Erfordernis einer Ubertragung der
Kontakt- und Kommunikationsdaten entstehen. Eine weitere Art von Wechselkosten
entsteht auf manchen Plattformen durch den Erwerb von Reputation durch die Nutzer
(z. B. bei eBay). Diese Reputation wird durch die Nutzung der Plattform schrittweise
aufgebaut und kann nicht auf andere Plattformen iibertragen werden. Auf der Verkdufer-
seite konnen Nutzer einer Plattform wie eBay auch dann praktisch keine Moglichkeit
zum Multihoming haben, wenn sie Einzelstlicke verkaufen. Hohe Wechselkosten kon-
nen letztlich dazu fiihren, dass Nutzer auf einer Plattform, fiir deren Nutzung sie sich
ansonsten nicht entscheiden wiirden, verbleiben (Lock-in-Effekt). Innovative Wettbe-
werber haben dann keine Moglichkeit Marktanteile zu generieren, auch wenn ihre Tech-
nologie und ihr Angebot liberlegen sind.** Dadurch entstehen dynamische Marktineffizi-
enzen.

50. Der Wettbewerb zwischen Plattformen wird durch die genannten Faktoren maligeb-
lich beeinflusst. Wahrend sich das Ausmal3 der damit verbundenen Effekte zwischen
Branchen und Plattformen erheblich unterscheiden kann, spielen diese Aspekte auf digi-
talen Mérkten prinzipiell eine wichtigere Rolle als auf anderen Markten.

51. Zu diesen Charakteristika kommen weitere Faktoren, die eine Marktkonzentration
fordern oder dieser entgegen wirken konnen. Dazu zédhlen unter anderem die Rolle von
Innovationen und die generelle Dynamik der Mirkte. Innovationsfreudige und dynami-
sche Bereiche tendieren weniger zur langfristigen Konzentration. Der intensive Wettbe-
werb um Mairkte und die hohe Markttransparenz zwingen Unternehmen zu einer hohen
Innovationstétigkeit, was zu kurzen Produktlebenszyklen fiihrt und zur Schnelllebigkeit
von Mirkten beitrdgt. Der Innovationsfihigkeit von Internetplattformen kommt damit
eine wichtige Rolle im Wettbewerb zu. So wird im Hinblick auf die starke Marktpositi-
on von Google davon ausgegangen, dass diese weniger ein Ergebnis von indirekten
Netzwerkeffekten als die Folge von GroBen- und Verbundvorteilen sowie eines — nicht
zuletzt aus diesen Vorteilen resultierenden — attraktiven Angebots fiir Kunden ist (vgl.
Kapitel 5).>* Zusitzlich spielen weitere Effekte, wie die Interoperabilitit und Kompatibi-
litdt von Giitern oder das Design der rechtlichen Institutionen eine wichtige Rolle fiir die
Marktkonzentration.

52. Auf vielen digitalen Markten geht starker Wettbewerbsdruck nicht von tatséchlichen
Konkurrenten aus, sondern wird auch von potenziellen Wettbewerbern ausgeiibt. Dies
ist dann der Fall, wenn trotz Netzwerkeffekten nur geringe Markteintrittshiirden beste-
hen. Die dynamische Wettbewerbsentwicklung wird dann typischerweise von einem
Prozess der kreativen Zerstorung nach Schumpeter geprigt. Hierbei sieht sich ein domi-
nantes Unternehmen kontinuierlich einem erheblichen Wettbewerbsdruck durch kleine-
re oder potenzielle Marktteilnehmer ausgesetzt. Grundlage eines solchen Prozesses sind
Innovationen, die von den Unternehmern mit dem Ziel vorangetrieben werden, sich auf
dem Markt durchzusetzen. So kann ein Prozess entstehen, in welchem eine temporir do-
minante Position regelmiBig durch eine andere abgelost wird. Und wenn in einem sol-

33 Farrell, J.,/Klemperer, P., Coordination and lock-in: Competition with switching costs and network ef-
fects, Handbook of industrial organization, 3, 2007, S. 967-2072.

34 Manne, G. A.,/Wright, J. D., If search neutrality is the answer, what's the question, Columbia Busi-
ness Law Review, 2012, S. 151-239; Argenton, C./Priifer, J., Search engine competition with network
externalities, Journal of Competition Law and Economics, 8(1), 2012, S. 73-105.
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chen Szenario keine Abldsung zu beobachten wire, wire dies die Folge davon, dass der
dominante Akteur regelmiBig mit neuen Produkten und Prozessen seine Stellung be-
hauptet. Unabhéngig davon, welches Unternehmen sich durchsetzt, sind Innovationsan-
reize fiir alle beteiligten Unternehmen hoch, sodass der Prozess effizient sein kann und
kein Wettbewerbsproblem vorliegen muss.

53. Zu berticksichtigen ist auBBerdem, dass Wettbewerb, dem sich eine Plattform ausge-
setzt sieht, nicht nur von einer Plattform ausgehen kann, die auf jeweils denselben Platt-
formseiten aktiv ist. Vielmehr {ibt jedes Unternehmen, das auf mindestens einer Seite
der betrachteten Plattform tétig ist, Wettbewerbsdruck auf die Plattform aus. Wie bereits
dargestellt ist beispielsweise eine Seite vieler digitaler Plattformen die der Werbetrei-
benden. Auf dieser Seite bieten teilweise sehr viele Unternehmen Werbeflachen an (vgl.
Kapitel 4).

2.2.3 Marktabgrenzung und Marktmacht von Plattformen

54. Der grundlegende Dienst, den eine mehrseitige Plattform erbringt, ist die Fahigkeit,
eine nutzenstiftende Interaktion zwischen wirtschaftlichen Akteuren unterschiedlicher
Gruppen zu ermdglichen. Die Verbindungen der Nutzergruppen und die Produkte und
Dienste, die den einzelnen Gruppen angeboten werden, miissen untersucht werden,
wenn ein kartellrechtlich relevanter Markt abgegrenzt werden bzw. die Marktmacht der
Plattform ermittelt werden soll.

55. Zur Analyse moglicher Wettbewerbsbeschrankungen sind drei wichtige Folgen indi-
rekter Netzwerkeffekte explizit zu beachten:

« Zum Einen miissen die positiven Riickkopplungen zwischen den Seiten einer
Plattform, die durch die Externalititen entstehen, berilicksichtigt werden. Wenn
sich auf einer Seite Preise oder Qualititen des Angebots verdndern, hat dies di-
rekte Auswirkungen auf die Nutzung dieser Seite und damit indirekt auf die Nut-
zung der anderen Seiten, was wiederum die Nutzer auf der urspriinglich von der
Anderung betroffenen Seite beeinflusst. Die Nutzerreaktion auf der betroffenen
Seite ist (bei positiven indirekten Netzwerkeffekten) insgesamt also stérker als
die unmittelbare Reaktion auf die Angebotsverdnderung.

« Zum Zweiten kann Wettbewerb, dem sich eine Plattform auf einer Plattformseite
ausgesetzt sieht, den Handlungsspielraum bzw. die Marktmacht auf allen Seiten
der Plattform einschrinken. Eine Plattform, die auf einer Seite eine strategische
Entscheidung im Wettbewerb trifft, die sich direkt nur auf Kunden dieser Seite
auswirkt, muss dabei auch die Reaktionen der Wettbewerber auf den anderen
Plattformseiten beriicksichtigen. Wenn eine Plattform beispielsweise Preise ei-
ner Seite erhoht und dadurch Nutzerverluste in Kauf nimmt, muss auch bertick-
sichtigt werden, dass diese Nutzer zu einer konkurrierenden Plattform wechseln
und diese fiir Kunden anderer Plattformseiten attraktiver machen. So entstehen
auch fiir Nutzer anderer als der unmittelbar von der Preiserhohung betroffenen
Seite Anreize zur konkurrierenden Plattform zu wechseln.

« Drittens konnen indirekte Netzwerkeffekte die Substituierbarkeit des Angebots
fur Nutzer beschrinken und so Markteintrittshiirden fiir Plattformen erheblich
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erhohen. Eine erfolgreiche Plattform aber hat bereits eine kritische Masse Nutzer
auf allen Plattformseiten erreicht und profitiert von den positiven Riickkopplun-
gen der Nutzergruppen. Ein Marktneuling muss diese kritischen Massen erst er-
reichen und dazu gegebenenfalls Nutzer liberzeugen, die Plattform zu wechseln.
Dies ist schwierig, da eine Plattform mit geringen Nutzerzahlen weniger positive
Externalitdten bietet und damit fiir Nutzer unattraktiver ist. Fiir die Substituier-
barkeit des Angebots spielen Moglichkeiten zur Differenzierung und zum Mul-
tthoming eine entscheidende Rolle.

56. Die Eigenschaften von Plattformen beeinflussen die Ansétze zur Feststellung von
Marktmacht erheblich. Marktmacht wird {iblicherweise als die Mdglichkeit eines Unter-
nehmens definiert, sich anderen Marktteilnehmern gegeniiber in einem nennenswerten
Umfang unabhingig zu verhalten.”> Hieraus wird meist abgeleitet, dass ein Unterneh-
men marktméchtig ist, wenn es in der Lage ist, Preise erheblich {iber ein wettbewerbli-
ches Niveau anzuheben. Die asymmetrischen Preisstrukturen von Plattformmarkten fiih-
ren jedoch dazu, dass Preise oder Margen bzw. Markups auf einer Plattformseite nicht
unmittelbar Riickschliisse auf die Marktmacht der Plattform auf dieser Seite noch auf
Marktmacht insgesamt zulassen.

Dagegen bietet die Profitabilitdt bzw. Rendite einer Plattform einen besser geeigneten
MafBstab zur Messung der Marktmacht, da diese misst, inwieweit es der Plattform insge-
samt unter Beriicksichtigung aller Effekte moglich ist, Preise auf allen Seiten in der Ge-
samtbetrachtung so zu setzen, dass eine Rendite erzielt werden kann, die hoher ist als
bei funktionsfahigem Wettbewerb. In der Praxis ist die Bestimmung und Beurteilung
der Rendite eine komplexe Herausforderung.

Die in der Kartellrechtspraxis iibliche Berechnung von Marktanteilen als Hinweis auf
Marktmacht ist fiir Plattformen nicht geeignet. Zwar lassen sich gegebenenfalls Markt-
anteile einer Plattform fiir jede Seite berechnen, jedoch kénnen diese Anteile fiir die un-
terschiedlichen Plattformseiten sehr unterschiedlich sein. Ohne detaillierte Beriicksichti-
gung der indirekten Netzwerkeffekte ist aus diesen Anteilen dann kein Riickschluss auf
die tatséchliche Marktmacht einer Plattform moglich. Zudem bieten Plattformen, insbe-
sondere auf digitalen Mérkten, ihre Giiter auf einer Seite hdufig kostenfrei an, sodass die
oftmals gewiinschte Berechnung von wertorientierten Marktanteilen nicht moglich ist.*®

57. Insgesamt gilt flir Plattformen noch mehr als filir einseitige Geschéiftsmodelle, dass
zur Bestimmung der Marktmacht nicht auf nur eine Methode zuriickgegriffen werden
sollte. Keinesfalls sollten mechanische Herangehensweisen und die Uberschreitung ei-
nes Schwellenwerts einer quantitativen Kennzahl als alleiniges oder priméres Verfahren
zur Bestimmung von Marktmacht herangezogen werden. Vielmehr ist es notwendig,
vielfiltige Methoden zu verfolgen, um zu einem robusten Ergebnis zu gelangen. Dabei
ist eine intensive Betrachtung von Wettbewerbsbeschrankungen unter Beriicksichtigung
der indirekten Netzwerkeffekte erforderlich.

35 Vgl. EU-Kommission, Mitteilung der Kommission — Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommissi-
on bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Félle von Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternechmen, ABI. EU C45 vom 24. Februar 2009, S. 7, Tz. 10; im deutschen
Recht auch § 18 Abs. 1, 3, 20 Abs. 1 GWB.

36 Dieses Problem tritt, wenn auch weniger stark, auf Plattformen stets auf, soweit Nutzergruppen quer-
subventionieren und der Preis entsprechend nicht den Wert des Gutes reflektiert.
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58. Die Charakteristika von Plattformen machen deutlich, dass fiir die Beurteilung wett-
bewerblicher Effekte und der Marktmacht einer Plattform die isolierte Betrachtung einer
einzelnen Seite der Plattform nicht zuldssig ist. Entsprechend darf im Rahmen der
Marktabgrenzung aus 6konomischer Perspektive eine Plattformseite nicht als eigener
Markt definiert werden.”” Vielmehr ist fiir die Bewertung der Marktmacht einer Platt-
form immer auch entscheidend, wie die Teilnehmer der anderen Seiten auf eine Verin-
derung auf einer bestimmten Seite reagieren. Wettbewerbsdruck auf einer Seite kann
den Spielraum auf der anderen Seite begrenzen. Da jedoch die Wettbewerbssituation auf
den jeweiligen Plattformseiten sehr unterschiedlich sein kann, miissen die einzelnen Sei-
ten trotzdem zunichst separat beurteilt werden, um daraus die Marktmacht der Plattform
abzuleiten. Dazu sind dann auch die Riickkopplungen der Plattformseiten zu beriick-
sichtigen. Wie dargestellt, ist es ferner nicht ungewdhnlich, dass eine Plattform in dem
Sinne keine direkten Konkurrenten hat, als dass keine zweite Plattform auf identischen
Plattformseiten aktiv ist. Dennoch kann diese Plattform unter erheblichem Wettbe-
werbsdruck stehen, beispielsweise durch Plattformen, die nur auf einzelnen Seiten aktiv
sind oder durch konventionelle Unternehmen.

59. Prinzipiell konnen zur Marktabgrenzung mehrseitiger Plattformen 6konometrische
Modelle herangezogen werden, die explizit die Interdependenzen der Nachfragen der
verschiedenen Plattformseiten beriicksichtigen.’® Jedoch sind diese in der Anwendung
wegen des hohen Bedarfs an Daten und der Aufwindigkeit der Modellierung nur einge-
schriankt praktikabel. Am ehesten fiir die Praxis der Wettbewerbsbehdrden — zumindest
in ausgewdhlten Fillen — geeignet scheinen insbesondere Erweiterungen etablierter Ver-
fahren zur Marktabgrenzung auf mehrseitige Plattformen. So bieten verschiedene Vor-
schldge zur Erweiterung des Konzepts des SSNIP-Tests** Moglichkeiten, Verdnderun-
gen der gesamten Gewinne einer Plattform unter Beriicksichtigung der Nachfrageelasti-
zititen und der indirekten Netzwerkeffekte abzubilden.*® Aber auch diese Erweiterungen
erfordern deutlich mehr Informationen und sind erheblich komplizierter in der Anwen-
dung als die Variante fiir einseitige Markte. Zudem kann eine hypothetische Preiserho-
hung nicht betrachtet werden, wenn — wie beispielsweise bei Suchdiensten — kein peku-
nidrer Preis erhoben wird. Fiir solche Fille wird vorgeschlagen, eine Qualititsreduktion
statt einer Preiserh6hung zu betrachten. Ein derartiges Vorgehen setzt allerdings wieder-
um die Existenz eines messbaren Qualitditsmalles voraus, welches nicht immer definiert

37 Vgl. Argentesi, E./Filistrucchi, L., Estimating Market Power in a Two-Sided Market: The Case of
Newspapers, Journal of Applied Econometrics, 22(7), 2007, S. 1247-1266; Evans, D. S., The Anti-
trust Economics of Multi-Sided Platform Markets, Yale Journal on Regulation, 20(2), 2003, S. 325-
381; Wright, J., One-Sided Logic in Two-Sided Markets, Review of Network Economics, 3(1), 2004,
S. 44-64; Weyl, E. G., 2010, a. a. O.; Dewenter R./Rdsch, J./Terschiiren, A., Abgrenzung zweiseitiger
Mirkte am Beispiel von Internetsuchmaschinen. Neue Zeitung fiir Kartellrecht NZKart, 2014, S. 387-
394.

38 Vgl. beispielsweise Filistrucchi, L./Klein, T.J./Michielsen, T., Assessing Unilateral Effects in a Two-
Sided Market: An Application to the Dutch Daily Newspaper Market, Journal of Competition Law
and Economics, 8(2), 2012, S. 297-329; Fan, Y., Ownership consolidation and product characteri-
stics: A study of the US daily newspaper market, The American Economic Review, 103(5), 2013, S.
598-1628.

39 Der SSNIP-Test (Small but significant and nontransitory increase in price) untersucht, die Reaktion
der Nachfrager auf eine angenommene kleine, aber nicht unbedeutende, dauerhafte Erhohung der
Preise der betreffenden Produkte.

40 Filistrucchi, L./Geradin, D./Van Damme, E., & Affeldt, P., Market definition in two-sided markets:
theory and practice, Journal of Competition Law and Economics, 10(2), 2014, S. 293-339.
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werden kann. Zudem ist der SSNIP-Test wenig geeignet, dynamische Markte abzugren-
zen, in denen weniger der Preis und eher die Qualitdt und Produktinnovationen wichtige
Wettbewerbsdeterminanten darstellen. Insgesamt besteht bei der Entwicklung 6konome-
trischer Verfahren, die in der Praxis der Wettbewerbsbehdrden umfassend angewendet
werden konnen und sollten, noch erheblicher Forschungsbedarf. Insoweit ist flir die
praktische Anwendung, wie dargestellt, essenziell, in jede Analyse immer alle Platt-
formseiten mit einzubeziehen.

60. Auch speziell im Rahmen der Fusionskontrolle ist die Beriicksichtigung der Interde-
pendenzen der Plattformseiten wesentlich.* Hier bietet die Erweiterung des Konzepts
des Upward Pricing Pressure (UPP)** eine Moglichkeit, unilaterale Effekte empirisch
abzuschétzen.* Jedoch werden auch filir die Berechnung dieses Mafes flir mehrseitige
Plattformen sehr umfangreiche Daten bendtigt. Neben der Abschétzung der Reaktion
der Nachfrage nach dem betrachteten Produkt auf eine Verédnderung des Preises miissen
Nachfragecharakteristika aller Plattformseiten abgebildet werden und dies nicht nur be-
ziiglich der Preise, sondern auch in Bezug auf die indirekten Netzwerkeffekte. Es miis-
sen also auch die Nachfragereaktionen auf eine Veranderung der Nutzung der anderen
Plattformseiten abgeschitzt werden. Insofern ist die Anwendung der Erweiterung des
UPP durch Wettbewerbsbehorden sehr aufwéndig. Dennoch ist die Beriicksichtigung
der Mehrseitigkeit der Plattformen auch fiir die Fusionskontrolle essenziell. So ist es
aufgrund der Netzwerkeffekte sogar nicht ausgeschlossen, dass ein Zusammenschluss
von Plattformen ohne Effizienzgewinne die Preise auf allen Plattformseiten sinken
lasst.** Auch wenn dieser Effekt in der Praxis eher unwahrscheinlich sein mag, verdeut-
licht er sehr klar, wie wichtig die Beachtung der Plattformeigenschaften in der Wettbe-
werbspolitik ist und dass sich konventionelle Betrachtungen und Zusammenhénge nicht
ohne Weiteres auf Plattformen iibertragen lassen.

41 Song, M., Estimating Platform Market Power in Two-Sided Markets with an Application to Magazine
Advertising, mimeo, 2013, frithere Version: The Bradley Policy Research Center Financial Research
and Policy Working Paper No. FR 11-22, 2011. Fiir einen Uberblick siehe Evans, D. S./Schmalensee,
R.,2013,a.a. 0. S. 23 ff.

42 Der Upward Pricing Pressure (UPP) Test bietet eine Alternative zur traditionellen konzentrationsba-
sierten Analyse der Effekte im Rahmen der Fusionskontrolle. Das Konzept wurde von Joseph Farrell
und Carl Shapiro entwickelt, Farrell, J.,/Shapiro, C., Antitrust evaluation of horizontal mergers: An
economic alternative to market definition. The BE Journal of Theoretical Economics, 10(1), 2010,
ISSN (Online) 1935-1704, DOI: 10.2202/1935-1704.1563. Mittels des UPP-Tests wird gepriift, ob
eine Fusion tendenziell mit einer Preiserh6hung oder Preissenkung fiir ein betrachtetes Produkt ein-
hergehen wird. Hierbei werden zwei entgegengesetzte Effekte gegeneinander abgewogen. Einerseits
der Anreiz zur unilateralen Preisanhebung, der auf der teilweisen Internalisierung von Mengenabfliis-
sen durch den anderen Fusionspartner beruht, und andererseits der Anreiz zur Preissenkung, der durch
fusionsbedingte Effizienzzuwichse begriindet sein kann. Berechnungsgrundlage des UPP sind die so-
genannten Diversion Ratios, die absolute Marge je Absatzeinheit des jeweils anderen Fusionspartners
sowie die Senkung der Kosten je Absatzeinheit, die mit fusionsbedingten Effizienzgewinnen (z. B.
positiven Skalenertrdgen) einhergehen kann. Durch die Verwendung des UPP kénnen Probleme in der
Praxis, wie die Definition des relevanten Marktes in Méarkten mit differenzierten Produkten, vermie-
den werden, da keine Marktabgrenzung erforderlich ist. Zudem wird die Wettbewerbsintensitit zwi-
schen fusionierenden Unternehmen berticksichtigt.

43 Affeldt, P./Filistrucchi, L./Klein, T. J., Upward Pricing Pressure in Two-sided Markets, The Econo-
mic Journal, 123(572), 2013, S. 505-523.

44 Chandra, A./Collard-Wexler, A., Mergers in Two-Sided Markets: An Application to the Canadian
Newspaper Industry, Journal of Economics & Management Strategy, 18, 2009, S. 1045-1070.
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61. Insgesamt ist die Beurteilung der Marktmacht mehrseitiger Plattformen eine grof3e
Herausforderung fiir Wettbewerbsbehorden und Entscheidungstriager. Viele der konven-
tionellen Methoden sind nicht ohne Weiteres anwendbar und neue Methoden sind weni-
ger weit entwickelt und erfordern komplexe Analysen.

2.2.4 Zusammenfassung

62. Aus wettbewerbspolitischer Sicht ist die wachsende praktische Relevanz mehrseiti-
ger Plattformen eine wichtige Herausforderung. Passende 6konomische Analysen des
Wettbewerbs sind deutlich komplexer als die einseitiger Mérkte. Die grundlegenden Zu-
sammenhdnge und Komplexitidt zu vernachlissigen kann jedoch zu schwerwiegenden
Fehlern in der Beurteilung fithren. Wichtig ist, alle Seiten einer Plattform in die Analyse
mit einzubeziehen und die indirekten Netzwerkeffekte, welche die Plattformseiten ver-
binden, umfanglich zu erfassen.

63. Es ist nicht moglich, im Rahmen der dargestellten Wettbewerbsanalyse digitaler
Mirkte im Allgemeinen konkrete, pauschalierende wettbewerbspolitische Aussagen zu
treffen oder gar detaillierte Handlungsempfehlungen fiir die kartellbehordliche Analyse
zu geben. Die dargestellten Aspekte sind bei der Untersuchung von Suchmaschinen, so-
zialen Netzwerken, Handelsplattformen und anderen Geschiftsmodellen jeweils separat
und im Detail zu betrachten. Und auch wenn in einigen Bereichen wenig Wettbewerb zu
beobachten ist, ist unklar, ob dies eine voriibergehende oder eine anhaltende Situation
darstellt. In vielen digitalen Markten zeigt sich ein Wettbewerb nach Schumpeter, in
welchem eine tempordr dominante Position durch eine andere abgeldst wird oder ver-
gleichsweise einfach abgeldst werden konnte. In solchen Fillen sind Innovationsanreize
trotz starker Marktkonzentration sehr hoch. Auch im Fall anhaltend hoher Konzentrati-
on kann diese Situation aufgrund von Netzwerkeffekten durchaus effizient sein.
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3. Daten und deren Relevanz fiir den Wettbewerb

64. Ein fiir viele Geschéftsmodelle der digitalen Wirtschaft typisches Charakteristikum
ist die Erhebung und Verwertung von Daten. Die zunehmende Generierung und Erfas-
sung von Daten im Rahmen der Digitalisierung ist in der Tat beeindruckend. Eine Stu-
die aus dem Jahr 2013 stellte etwa fest, dass zu diesem Zeitpunkt tdglich rund 2,5 Tril-
lionen Bytes weltweit erzeugt wurden und 90 Prozent der weltweit vorhandenen Daten-
menge in den zwei Jahren zuvor entstanden war. Zudem wurde prognostiziert, dass die
weltweit erzeugte Datenmenge sich zukiinftig alle zwei Jahre mindestens verdoppeln
wird.*

65. Aufgrund ihres hohen Stellenwerts werden Daten vereinzelt bereits als neue Wih-
rung des digitalen Zeitalters angesehen. Etwas niichterner betrachtet sind sie vor allem
ein wichtiger Inputfaktor, der fiir die Erbringung vieler Onlinedienste notwendig oder
zumindest vorteilhaft ist, da diese ansonsten nur in minderer Qualitdt angeboten werden
konnten. Anders als viele andere Rohstoffe konnen Daten prinzipiell immer wieder ver-
wendet werden, ohne abzunutzen, d. h. sie sind grundsitzlich nicht-rivalisierend in ihrer
Nutzung. Allerdings befinden sie sich nicht selten im exklusiven Besitz einzelner Unter-
nehmen, die iiber ihre Verwendung entscheiden und andere Unternehmen von der Nut-
zung ausschliefen konnen. Die Kontrolle iiber sowie die Fahigkeit zur Analyse umfang-
reicher Datenmengen kann so zu einem entscheidenden Wettbewerbsvorteil werden.

66. Die folgenden Ausfiihrungen sollen einen kurzen Uberblick iiber die Art und den
Umfang der Erhebung und Verwertung von Daten und deren Bedeutung fiir digitale Ge-
schiftsmodelle geben. Zudem werden die wettbewerbspolitische Bedeutung solcher Da-
tenbestdnde und mogliche Konsequenzen fiir die Wettbewerbspolitik aufgezeigt.

3.1 Bedeutung von Big Data

67. Ein in der Offentlichkeit besonders diskutiertes Thema ist die umfangreiche Erhe-
bung, Speicherung und Verkniipfung von Daten im Zuge der zunehmenden Digitalisie-
rung. Die Diskussion dreht sich dabei zumeist um das Phinomen ,,Big Data®. Der Be-
griff ist nicht abschliefend definiert, bezeichnet jedoch grundsitzlich Datensétze von
solcher Grofle, die durch klassische Datenbank-Softwaretools nicht mehr erfasst, gespei-
chert, verarbeitet und analysiert werden kénnen.*® Zur Charakterisierung des Phanomens
Big Data wird in der Regel auf die sogenannten 3V — Volume, Variety und Velocity —
verwiesen. Diese beschreiben die erst durch die Digitalisierung mogliche algorithmische
Analyse besonders grofler Datenmengen (Volume) aus unterschiedlichsten Quellen und
Formaten (Variety) in moglichst hoher Geschwindigkeit (Velocity).” Daneben wird Big
Data hdufig als Schlagwort verwendet, unter dem neben den Technologien zur Erhe-
bung, Auswertung und Verkniipfung groer und komplexer Datenmengen auch die da-
mit einhergehenden Geschiftsmodelle subsumiert werden.

68. Von frilheren Analysemethoden unterscheidet sich Big Data nicht nur durch die um-
fangreicheren Datenmengen. Vielmehr wandelt sich auch die Form der Datenanalyse.

45 Vgl. PwC, Big Data — Bedeutung. Nutzen. Mehrwert, Juni 2013, S. 7.

46 Vgl. ebenda, S. 9.

47 Vgl. Kraus, H., Big Data — Einsatzfelder und Herausforderungen, Arbeitspapiere der FOM, Nr. 41,
Essen, Oktober 2013, S. 3 f.
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Klassische Datenanalysen verfolgen insoweit das Ziel, mittels moglichst standardisierter
und préziser Daten konkrete Fragestellungen zu beantworten. Im Vergleich hierzu kon-
nen im Rahmen von Big Data auch unterschiedliche, nicht standardisierte Daten mittels
Vorhersagemodellen und Algorithmen analysiert werden. So konnen beispielsweise
Text, Audio- oder Videodaten miteinander kombiniert werden, um mdgliche Muster,
Trends oder Verhaltensweisen zu untersuchen und zu erkennen. Fiir Big-Data-Analysen
ist neben der Datenmenge die Intelligenz der Datenverarbeitung ein erfolgskritischer
Faktor.* Letztere beruht insbesondere auf unterschiedlichen Techniken des maschinel-
len Lernens.*” Die besondere Bedeutung groBer Datenmengen kann erkldren, warum ei-
nige Unternehmen Presseberichten zufolge Daten auch auf Verdacht ohne einen zuvor
definierten Zweck speichern, nur um diese mdglicherweise zu einem spiteren Zeitpunkt
zu analysieren.”® Erhoben, gespeichert und miteinander verkniipft werden dabei unter-
schiedlichste, auch personenbezogene Daten aus unterschiedlichsten Quellen. Diese um-
fassen z. B. Multimedia- und Textdaten ebenso wie Finanzmarktdaten und stammen un-
ter anderem von mobilen Gerdten, Desktop-PCs oder Sensoren in Haushaltsgeréten.

69. Die Erhebung, Verarbeitung und Auswertung grofer Datenmengen ist heute in vie-
len Bereichen iiblich und beschrénkt sich nicht auf die besonders in der Diskussion ste-
henden Onlinedienste.” Wesentliche Ziele des Einsatzes von Big-Data-Technologien
sind die Optimierung von Geschiftsprozessen, die Steigerung der Profitabilitit durch
die Senkung von Kosten sowie eine erhohte Kundenorientierung. In der Logistik ist bei-
spielsweise die genaue Nachverfolgung und Optimierung von Routen mittels Geo-Loka-
lisierung oder die Optimierung von Lagerbestdnden moglich. Im Marketing konnen Ver-
haltensmuster erfasst und analysiert und Kunden hierauf aufbauend individuell ange-
sprochen werden, etwa indem ihnen beim Einkauf individuelle Angebote auf dem
Smartphone unterbreitet werden.? Zudem lassen sich moglicherweise neue Trends bzw.
Marktpotenziale entdecken. Nicht zuletzt wird Big Data auch zu Forschungszwecken
eingesetzt, beispielsweise in der Medizin zur Krebsforschung.

70. Diesen Vorteilen stehen potenzielle Nachteile bzw. mit Big Data einhergehende ge-
sellschaftliche Herausforderungen gegeniiber. Zu nennen ist insbesondere der Umgang
mit personenbezogenen Daten sowie die mit deren Erhebung, Verarbeitung und Aus-
wertung einhergehende Intransparenz fiir viele Nutzer. So wird vielerseits der gldserne
Nutzer befiirchtet. Studien, die anhand von Facebook-Likes, Mobiltelefon-Metadaten
oder besuchten Webseiten zum Teil recht aussagekriftige Nutzerprofile erstellen konn-
ten>’, zeigen, dass diese Befiirchtung nicht vollig unbegriindet ist, wenngleich diese Nut-
zerprofile in der Regel anonymisiert oder pseudonymisiert sind und daher nicht ohne
Weiteres auf die Identitdt des Einzelnen geschlossen werden kann. Durch die Verkniip-

48 Vgl. ebenda, S. 4 ff.

49 Vgl. Varian, H.R., Big Data: New Tricks for Econometrics, Journal of Economic Perspectives 28(2),
2014, S. 3-28.

50 Vgl. z. B. Hofmann, T./Schélkopf, B., Vom Monopol auf Daten ist abzuraten, FAZ vom 29. Januar
2015.

51 So kénnen z. B. Supermérkte durch die Ausgabe von Kundenkarten das Einkaufsverhalten ihrer Kun-
den auch offline erfassen.

52 Vgl. Kraus, H,, a. a. O, S. 8 1.

53 Fiir einen Uberblick tiber unterschiedliche Studien s. Christl, W., Kommerzielle digitale Uberwa-
chung im Alltag, Cracked Labs, Institut fiir Kritische Digitale Kultur, Studie im Auftrag der Bundes-
arbeitskammer, Wien, November 2014, S. 14 ff.
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fung mehrerer Datenquellen kann indes ein deutlich detaillierteres Profil erstellt und zu-
mindest eine ndherungsweise Identifikation ermoglicht werden. Grundsitzlich besteht
zudem die Gefahr von Fehlschliissen durch die fehlerhafte Zuordnung gewisser Eigen-
schaften oder Verhaltensweisen zu einer bestimmten Person. Diese konnen im Extrem-
fall sehr reale Auswirkungen haben, wie z. B. die Verweigerung eines Kredits durch
Banken oder der Einreise in einzelne Staaten. Datenschiitzer fordern vor dem Hinter-
grund dieser neuen Moglichkeiten eine stirkere Durchsetzung des Datenschutzrechts,
das Unternehmen und Staaten in ihren Moglichkeiten zur Sammlung und Verwertung
personenbezogener Daten einschrianken soll.

71. Die mit Big Data einhergehenden Analyse-Moglichkeiten konnen direkte Auswir-
kungen auf die Wohlfahrt einzelner Nutzer haben. Dies ergibt sich insbesondere aus
dem Umstand, dass das Verhalten des Einzelnen besser beobachtet und tiberpriift wer-
den kann. So gibt es bereits heute Kfz-Versicherungstarife, die sich an dem beobachte-
ten individuellen Verhalten im StraBenverkehr bemessen, oder Krankenversicherungsta-
rife, deren Beitridge von der elektronischen Kontrolle von Fitness- und Erndhrungsdaten
abhingen.* Gerade im Internet ist es Unternchmen zudem moglich, aus Informationen
iiber ihre Nutzer Riickschliisse auf deren vermutete Zahlungsbereitschaft zu ziehen und
Produkte individuell zu bepreisen, mit der Folge, das unterschiedlichen Nutzern die
gleichen Produkte zu unterschiedlichen Preisen angeboten werden. Die Auswirkungen
solcher und dhnlicher Moéglichkeiten auf die gesellschaftliche Wohlfahrt sind aus 6ko-
nomischer Sicht nicht eindeutig.>

72. Insgesamt bleibt festzuhalten, dass die vermehrte Analyse von Daten zu einer Indivi-
dualisierung von Produkten und Preisen flihren kann, die fiir einzelne Nutzer vorteilhaft,
fiir andere aber auch nachteilig sein kann. Gerade die Erhebung, Verarbeitung und Aus-
wertung personenbezogener Daten wirft aber auch gesellschaftspolitische Fragen auf,
etwa in welchem Umfang die Nutzung personenbezogener Daten oder eine Preisdiffe-
renzierung nach individuellen Charakteristika der Nutzer gestattet sein sollte. Diese Fra-
gen sind letztlich von der Politik zu beantworten. In jedem Fall sollte eine hinreichende
Transparenz fiir die Verbraucher sichergestellt werden, damit diese sich der Nutzung
und Bedeutung ihrer Daten bewusst sind. Die Monopolkommission wird sich ithrem
Auftrag entsprechend im Folgenden vorwiegend auf wettbewerbspolitische Aspekte
konzentrieren.

3.2 Datensammlung im Internet

73. Eine Vielzahl von Unternehmen, die im Internet aktiv sind, sammeln Daten. Diese
konnen grundsitzlich sehr unterschiedlicher Gestalt und sowohl offentlich als auch
nicht-6ffentlich verfligbar sein. Von besonderer Bedeutung sind fiir die Unternehmen al-

54 Im Rahmen des Telematik-Kfz-Versicherungstarifs ,,S-Drive” der Sparkassen DirektVersicherung
wird eine Mess- bzw. Telematikbox in das Fahrzeug des Versicherungskunden eingebaut, die Daten
iber das Fahrverhalten aufzeichnet. Anhand dieser Daten wird ein Gesamt-Score ermittelt, der gege-
benenfalls zu einem Prdmiennachlass in Hohe von fiinf Prozent fiihren kann. Der in Deutschland der-
zeit noch nicht eingefiihrte Krankenversicherungstarif ,,Vitality” der Generali-Versicherung gewéhrt
Gutscheine und Prdmiennachlésse fiir eine gesiindere Lebensweise. Hierzu werden iiber eine App un-
ter anderem Daten zu sportlichen Aktivitdten sowie zum Erndhrungsverhalten an die Versicherung
ibermittelt.

55 Zur Moglichkeit der Preisdifferenzierung und moglichen Wohlfahrtswirkungen siehe auch Tz. 80 f.
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lerdings Nutzerdaten, die im Rahmen der Interaktion von Nutzern und Online-Diensten
bzw. Webseiten anfallen und diesen Unternehmen in der Regel exklusiv zur Verfiigung
stehen. Diese Nutzerdaten kdnnen sowohl das Hauptprodukt sein, als auch als Neben-
produkt der Transaktion anfallen. Es handelt sich hierbei z. B. um Daten {iber besuchte
Webseiten, gesuchte Stichworter oder das Kaufverhalten sowie um Standort-, Geréte-
und Browserdaten. Dariiber hinaus erhalten insbesondere Dienste, die eine Registrierung
des Nutzers erfordern, unter Umstinden zusdtzliche Daten zu soziodemografischen
Merkmalen wie Wohnort und Alter oder zu den Interessen der Nutzer. Die gesammelten
Daten kénnen durch den Zukauf von Drittdaten und deren Zuordnung zu den bereits
vorhandenen Daten weiter angereichert werden.

74. Die von den Unternehmen erhobenen Daten kdnnen personenbezogen sein. Perso-
nenbezogene Daten® kénnen grob nach Inhaltsdaten und Bestands-, Verkehrs- und Nut-
zungsdaten unterschieden werden. Inhaltsdaten umfassen vornehmlich solche Daten,
welche die Nutzer bei der Nutzung von Onlinediensten bewusst und weitestgehend frei-
willig bereitstellen. Ein Beispiel hierfiir sind Profilangaben, Bilder und andere Medien,
die Nutzer in sozialen Netzwerken bereitstellen. Bestands-, Verkehrs- und Nutzungsda-
ten werden hingegen hédufig ohne das Wissen der Nutzer generiert und erhoben. Sie die-
nen unter anderem dazu, Onlinedienste technisch iiberhaupt zu erméglichen, und fallen
hiufig als Nebenprodukt der Interaktion zwischen Nutzer und Dienst an. So wird beim
Besuch einer Internetseite z. B. die IP-Adresse des Internetanschlusses ibermittelt, die
zwar eine naherungsweise Lokalisierung des Nutzers ermdglicht, allerdings zur Kom-
munikation zwischen Webserver und Webbrowser erforderlich ist. Abgesehen von tech-
nischen Aspekten, die der Ubertragung dieser Art personenbezogener Daten zugrunde
liegen, konnen diese auch Informationen tliber besuchte Internetseiten und die Interessen
von Nutzern im Internet offenbaren. So kénnen Unternehmen z. B. Daten iiber besuchte
Webseiten oder Angaben liber die Verweildauer auf Webseiten speichern.

75. Fiir die Sammlung von (personenbezogenen) Daten im Internet besonders relevant
sind sogenannte Cookies.”” Dies sind kleine Textpakete, die beim Besuch von Inter-
netseiten im Webbrowser des Internetnutzers gespeichert werden und dessen Wiederer-
kennung ermdglichen. Sogenannte First-Party-Cookies werden von der besuchten Inter-
netseite selbst im Webbrowser des Nutzers gespeichert, um z. B. Benutzereinstellungen
zu speichern oder den Warenkorb zu verwalten. Sie sind aus datenschutzrechtlicher Per-
spektive vergleichsweise unproblematisch. Anders gestaltet sich dies bei sogenannten
Third-Party- bzw. Tracking-Cookies, die beim Aufruf einer Webseite nicht durch diese
selbst, sondern durch Drittanbieter, deren Inhalte auf der Internetseite eingebunden sind,
gesetzt werden konnen. Mittels solcher Cookies ist es moglich, Internetnutzer websei-
tentibergreifend zu verfolgen (Tracking), Informationen iiber die besuchten Webseiten
zu sammeln und diese zu (anonymisierten) Nutzerprofilen zu verdichten. Third-Party-
Cookies werden insbesondere von Unternehmen der Werbebranche eingesetzt, welche
die gewonnenen Informationen iiber die Interessen der Nutzer zur Schaltung moglichst
zielgerichteter Werbung nutzen oder aber an andere Unternehmen verkaufen. Ein weite-
rer Einsatzbereich sind die sogenannten ,,social plugins®, die auf vielen Webseiten au-

56 § 3 Abs. 1 BDSG definiert personenbezogene Daten ,,als Einzelangaben iiber personliche oder sachli-
che Verhéltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren natiirlichen Person (Betroffener).” Im Folgen-
den wird dieser Begriff nicht in diesem strikt datenschutzrechtlichen Sinne verwendet.

57 Neben Cookies existieren noch andere Tracking-Methoden, z. B. das sogenannte Fingerprinting.
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Berhalb eines sozialen Netzwerks integriert sind, wie z. B. der Facebook Like-Button.
Diese ermoglichen den Nutzern zunichst, andere Nutzer auf die Inhalte dritter Websei-
ten hinzuweisen. Den Betreibern der sozialen Netzwerke selbst dienen diese aber nicht
zuletzt dazu, das Verhalten ihrer Mitglieder auBerhalb des sozialen Netzwerks zu verfol-
gen und zusitzliche Informationen tiber die Interessen ihrer Mitglieder zu sammeln.

76. Diese Ausfithrungen stellen nur einen kleinen Ausschnitt der Mdglichkeiten dar, die
Unternehmen nutzen konnen, um im Internet unterschiedlichste Daten iiber ihre Nutzer
zu gewinnen. Sie verdeutlichen jedoch bereits, dass die Erhebung auch von personenbe-
zogenen Daten ohne die explizite Zustimmung der Nutzer nicht die Ausnahme, sondern
vielmehr die Regel sein diirfte. Die Vorgaben von § 15 TMG zum Schutz der Nutzer
laufen insofern offenbar leer. Allerdings sind die Nutzer einer Sammlung personenbezo-
gener Daten dennoch nicht schutzlos ausgeliefert, sondern kdnnen dieser durch entspre-
chende Software oder das regelméfige Loschen von Cookies entgegenwirken. Aus da-
tenschutzrechtlicher Perspektive kann die Anhdufung solch umfangreicher Datenbestén-
de bei einzelnen Unternehmen bedenklich sein, insbesondere wenn diese mit weiteren
Daten aus eigenen Onlinediensten oder mit Drittdaten anderer Unternehmen kombiniert
werden. Grundsitzlich ist durch ein solches Verkniipfen von Datensétzen auch die Er-
stellung umfangreicher Nutzerprofile moglich.

3.3 Zwecke der Datensammlung

77. Unternehmen verfolgen mit dem Sammeln von Daten im Internet zumeist sehr kon-
krete Ziele. Je nach Geschéftsmodell stehen dabei unterschiedliche Interessen im Vor-
dergrund. Grundsitzlich lésst sich diesbeziiglich zwischen Anbietern von Onlinediens-
ten und Werbeunternehmen unterscheiden, wobei einige Unternehmen in beiden Berei-
chen aktiv sind.

78. Onlinediensten ermdglicht die Erhebung von Daten sowie die Verfolgung von Inter-
netnutzern innerhalb und auBlerhalb ihrer eigenen Dienste zunédchst eine umfangreiche
Analyse des Nutzerverhaltens. Diese Erkenntnisse konnen sie zur stetigen Optimierung
sowie Personalisierung ihrer Produkte und Dienstleistungen nutzen. Zudem konnen sie
aus solchen Daten potenzielle Trends ableiten und hierauf aufbauend neue Produkte und
Dienstleistungen mit besonderer Relevanz fiir die Nutzer entwickeln. Die Fahigkeit zur
Erhebung und Auswertung von Daten ist insofern ein zentraler Antriebsfaktor der Inno-
vationskraft dieser Unternehmen.

79. Die Moglichkeit zur Optimierung von Diensten durch die Nutzung von Daten zeigt
sich vor allem in Form der zunehmenden Personalisierung. Beispiele fiir eine solche
Personalisierung finden sich bei manchen Onlinediensten. So kénnen z. B. Online-
Shops Produktempfehlungen auf Basis zuvor gekaufter oder angesehener Produkte ge-
ben, Suchmaschinen Trefferlisten anhand der Suchhistorie sowie des Aufenthaltsorts der
Nutzer erstellen und soziale Netzwerke auf die Interessen ihrer Mitglieder zugeschnitte-
ne Inhalte anzeigen. Viele Internetnutzer wissen die Vorteile einer solchen Personalisie-
rung zu schétzen. Fiir die Unternehmen selbst kann aus der Personalisierung zudem eine
fiir sie vorteilhafte Kundenbindung resultieren.”™ Aus wettbewerbspolitischer Perspekti-

58 Vgl. Shapiro, C./Varian, H.R., Information Rules: A Strategic Guide to the Network Economy, 1999,
S. 32 ff.
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ve ist eine solche hohe Kundenbindung nur dann problematisch, wenn sie die Folge von
Wechselbarrieren bzw. Lock-in-Effekten ist, etwa weil die Nutzer nur eingeschrinkte
Moglichkeiten zur Mitnahme von Daten zu einem anderen Online-Dienst haben (fehlen-
de Datenportabilitit).

80. Die umfangreiche Datennutzung kann zu einer Benachteiligung einzelner Nutzer-
gruppen fiithren. Bereits erwdhnt wurde in diesem Zusammenhang die Moglichkeit zur
Preisdifferenzierung in Online-Shops durch die Erfassung und Zusammenfiihrung unter-
schiedlicher Daten, die es Unternehmen ermoglicht, Riickschliisse auf die Zahlungsbe-
reitschaft einzelner Konsumenten bzw. Konsumentengruppen zu ziehen und diese durch
personalisierte Preise besser abzuschopfen.” Das Phanomen der Preisdifferenzierung ist
fiir sich genommen nichts Neues. So erheben z. B. Unternehmen des Verkehrssektors
schon heute unterschiedliche Preise je nach Tageszeit, Auslastung oder Buchungszeit-
raum. Preisdifferenzierung ist insofern ein wesentlicher Bestandteil des Revenue Mana-
gement vieler Unternehmen. Neu ist hingegen die Mdglichkeit der personalisierten
Preisdifferenzierung im Internet, die an den beobachteten Charakteristika bzw. Gewohn-
heiten der Konsumenten ansetzt und damit immer genauer eine Bepreisung anhand der
jeweiligen Zahlungsbereitschaft des Konsumenten fiir das Produkt ermdoglicht. Aus 6ko-
nomischer Sicht kann eine solche Preisdifferenzierung wohlfahrtssteigernd sein, etwa
indem Kundengruppen bedient werden, die ohne diese Differenzierung nicht gekauft
hitten. Allerdings konnen sich neue gesellschaftliche bzw. verbraucherschutzrechtliche
Fragestellungen ergeben, da insbesondere Verbraucher, die weniger fiir die Nutzung ih-
rer Daten sensibilisiert sind, hierdurch benachteiligt werden konnten. Zudem sind Wohl-
fahrtsverluste moglich, wenn Unternehmen etwa durch die Datensammlung Nutzer
identifizieren konnen, die sich der mit ihren Daten einhergehenden Moglichkeiten der
Preisdiskriminierung nicht bewusst sind. In diesem Fall konnen die Unternehmen fiir
diese Nutzer eine andere Preisstruktur wéhlen, und etwa geringere Grundpreise anset-
zen, um sie zum Kauf eines Produktes zu bewegen, gleichzeitig aber die zusitzlichen
Kosten fiir die Nutzung des Produktes erhohen. Die hiermit einhergehende zu hohe
Nachfrage dieser schlecht informierten Nutzer kann zu Wohlfahrtsverlusten fiihren.*

81. Wohlfahrtsverluste konnen ferner durch die bereits genannte Einflihrung von daten-
basierten Versicherungstarifen entstehen. Durch die bessere Datenverfiligbarkeit zahlt je-
der Versicherte einen an sein individuelles Risiko angepassten Tarif anstatt einer Durch-
schnittspramie, muss jedoch befiirchten, mehr als zuvor bezahlen zu miissen. Diesem
zusitzlichen sogenannten Pramienrisiko fiir die Versicherten stehen jedoch keine unmit-
telbaren Effizienzgewinne gegeniiber. Mehr Informationen konnen insofern auch negati-
ve Auswirkungen auf die Wohlfahrt haben (Hirshleifer-Effekt®') und gesamtgesell-
schaftlich sinnvolle Geschéfte beeintrachtigen. Die Individualisierung von Versiche-
rungstarifen kann ferner dem eigentlichen Versicherungsgedanken zuwiderlaufen, unter-
schiedliche Risiken auszugleichen.

82. Abgesehen von der beschriebenen Moglichkeit zur Optimierung und Personalisie-
rung von Onlinediensten ist die Erhebung und Analyse von Daten fiir im Bereich der

59 Vgl. Office of Fair Trading, The Economics of online personalised pricing, OFT Report No. 1488,
Mai 2013.

60 Vgl. Heidhues, P./Kdszegi, B., Using Information about Naivete to Price Discriminate. 27. Mérz
2014.

61 Vgl. Hirshleifer, J., The private and social value of information and the reward to inventive activity,
American Economic Review 61(4), 1971, S. 561-574.
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Online-Werbung aktive Unternehmen von grof3er Bedeutung. Hierzu gehdren zum einen
auf Online-Werbung spezialisierte Unternehmen, die keinen direkten Kontakt zum In-
ternetnutzer selbst haben und z. B. anhand gesammelter Daten Werbeanzeigen vermit-
teln, zum anderen aber auch vertikal integrierte und diversifizierte Unternehmen wie
Google, die Dienste sowohl fiir Internetnutzer (Suchmaschine, soziales Netzwerk etc.)
als auch fiir Werbetreibende (Werbenetzwerke etc.) anbieten. Wéahrend im ersteren Fall
die Datensammlung insbesondere mittels Cookies und anderen Tracking-Technologien
erfolgt, die eine webseiteniibergreifende Verfolgung der Internetnutzer ermoglichen,
konnen im letzteren Fall zusétzlich Nutzerdaten durch die Interaktion zwischen Nutzer
und Onlinedienst erhoben werden. Ziel der Datensammlung und -nutzung ist jedoch in
jedem Fall deren Verwendung fiir die Schaltung mdglichst zielgerichteter Werbeanzei-
gen.

83. Da die Schaltung zielgerichteter Werbung die Kaufwahrscheinlichkeit bei Konsu-
menten erhoht, sind sowohl Werbetreibende als auch Anbieter von Werbefldchen an sol-
chen Anzeigen interessiert. Fiir viele Onlinedienste, die ihre oft kostenlosen Angebote
zum GroBteil durch Werbung finanzieren, sind solche Anzeigen von zentraler Bedeu-
tung. Die Schaltung weniger relevanter Werbung aufgrund der geringeren Nutzung von
Daten durch die Werbeunternehmen konnte sich insofern auch negativ auf die Bereit-
stellung solcher kostenloser Angebote auswirken. Nicht zuletzt konnten aber auch die
Konsumenten — zumindest im Vergleich zu nicht zielgerichteter Werbung — von indivi-
dualisierten Werbeanzeigen profitieren, da diese moglicherweise als weniger stérend
oder sogar als informativ empfunden werden.

3.4 Rechtlicher Rahmen der Datensammlung und -verwertung

84. Die Sammlung und wirtschaftliche Verwertung von Daten unterliegt Schranken, die
sich aus dem Datenschutzrecht ergeben. Das Datenschutzrecht gestaltet auf der Ebene
einfacher Gesetze einen grundrechtlichen Schutz aus, insbesondere den Schutz der Biir-
ger durch das Allgemeine Personlichkeitsrecht. Das Allgemeine Personlichkeitsrecht ist
Ausfluss der Menschenwiirde und der Handlungsfreiheit (Art. 1 Abs. 1 1. V. m. Art. 2
Abs. 1 GG). Es schiitzt jedes Verhalten, das Relevanz fiir die Personlich-
keitsentwicklung hat, insbesondere unter dem Aspekt der Selbstbestimmung (ein-
schlieBlich des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung), der Personlichkeitswah-
rung und der Selbstdarstellung.®® Insbesondere das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung und der Aspekt der Personlichkeitswahrung definieren, welche Daten einer
Person grundrechtlich geschiitzt sind (personenbezogene Daten).* Ein ergidnzender
Schutz fiir nicht personenbezogene Daten ergibt sich hierneben daraus, dass auch die In-
tegritdt und Vertraulichkeit informationstechnischer Systeme grundrechtsrelevant sein
konnen.** Aus der Personlichkeitsrelevanz des Aspekts der Selbstdarstellung lassen sich
sodann Vorgaben fiir die Nutzung® von Daten ableiten.®

62 BVerfG, Urteil vom 5. Juni 1973 - 1 BvR 536/72 — Lebach; Urteil vom 15. Dezember 1983, 1 BvR
209/83 u.a. — Volkszdhlung, BVerfGE 65, 1 ff.

63 Vgl. § 3 Abs. 1 BDSG.

64 BVerfG, Urteil vom 27. Februar Februar 2008, 1 BvR 370/07 u.a. — Onlinedurchsuchung, BVerfGE
120, 274 ff.

65 Der Begriff wird in diesem Sondergutachten im weitesten Sinne verstanden, d. h. abweichend von der
gesetzlichen Definition in § 3 Abs. 5 BDSG.

66 Erginzend zu diesem verfassungsrechtlichen Schutz siehe Art. 8 i. V. m. Art. 51 GRCh; Art. § EMRK
und das Ubereinkommen Nr. 108 vom 28. Januar 1981 zum Schutz des Menschen bei der automati-
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85. Das Datenschutzrecht hat seinen Ursprung in einem grundrechtlichen Abwehrrecht
gegeniiber dem Staat. Es geht dariiber allerdings insofern hinaus, als es auch einen
Schutz gegeniiber der Nutzung von Daten im wirtschaftlichen Kontext vorsieht.®” Auf-
grund der zunehmend umfangreichen Sammlung und Verwertung von Daten in den letz-
ten Jahren hat es eine immer grof3ere Bedeutung gewonnen.

86. Hierbei ist die Kritik lauter geworden, dass das Datenschutzrecht verbotsintensiv
und starr sei und damit zwar dem (notwendigen) Schutz des Betroffenen diene, aber zu
wenig Handlungsspielrdume fiir Innovationen zulasse. Dadurch werde insbesondere die
Massendatenanalyse (Big Data) erschwert, was in Hinblick auf die wirtschaftliche Ent-
wicklung und den mit solchen Analysen verbundenen gesellschaftlichen Nutzen nicht
gerechtfertigt sei. Erforderlich sei folglich eine stirkere Austarierung und Flexibilisie-
rung, um nicht nur den nétigen Datenschutz zu gewihrleisten, sondern auch Innovatio-
nen zu ermoglichen.®®

87. Aus wettbewerbspolitischer Perspektive ist die Ausgestaltung des Datenschutzes
durch den Gesetzgeber, in der jeweils gegebenen Form (starr oder flexibel) hinzuneh-
men, solange damit keine ungerechtfertigte Beeintrichtigung des Wettbewerbs verbun-
den ist. Die Frage nach einem aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht optimalen Daten-
schutzniveau ldsst sich ohnehin nicht allgemein beantworten. Insbesondere konnen Er-
kenntnisse der Okonomie diesbeziiglich nur im Einzelfall herangezogen werden. Eine
Stellungnahme auf die geduBerte Kritik ist aus den genannten Griinden nicht angezeigt.

88. Allerdings ist bislang auch ungeklért, inwiefern sich aus dem Datenschutzrecht ein
eigentumséhnlicher Schutz von Daten ergibt. Hiergegen wird angefiihrt, dass der Einzel-
ne nach der Rechtsprechung kein Recht im Sinne einer absoluten uneinschriankbaren
Herrschaft iiber ,,seine Daten® habe.® Zwar ist anerkannt, dass bei informationellen
Machtasymmetrien auch eine Schutzpflicht des Staates bestehen kann.” Dennoch bleibt
unklar, ob und inwieweit dem Einzelnen iiber sein grundrechtliches Abwehrrecht und
den damit verbundenen Schutzanspruch hinaus auch ein Recht zukommt, iiber einen
eventuellen Vermogenswert personenbezogener Daten und damit iiber deren wirtschaft-
liche Nutzung und Verwertung zu entscheiden.”

89. Eine Vergabe von eindeutigen, absoluten Rechten, wo immer moglich, wére wettbe-
werbspolitisch allerdings zu befiirworten. Dabei ist es aus 6konomischer Perspektive
nicht eindeutig, welche Zuteilung der Verfiigungsrechte zu dem effizientesten Markt-
gleichgewicht flihrt. Ohnehin besteht bei der Ausgestaltung des Datenschutzrechts ein
weiter politischer Gestaltungsspielraum. Im Interesse der Rechtsklarheit ist jedoch zu

sierten Verarbeitung personenbezogener Daten.

67 Vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 3 BDSG.

68 Katko/Babai-Beigi, Accountability statt Einwilligung?, MMR 2014, 360 ff. Peifer, Verhaltensorien-
tierte Nutzeransprache — Tod durch Datenschutz oder Moderation durch das Recht?, K&R 2011, 543-
547.

69 Kramer in: Auernhammer, BDSG, 4. Aufl. 2014, § 4 Rz. 6 unter Verweis auf BVerfG, Urteil vom 15.
Dezember Dezember 1983, 1 BvR 209/83 u.a. — Volkszdhlung, BVerfGE 65, 1 ff.; BVerfG, Urteil
vom 23. Oktober 2006, 1 BvR 2027/02 (Versicherungseinwilligung; ,.kein dingliches Herrschafts-
recht®).

70 Von Lewinski in: Auernhammer, BDSG, 4. Aufl. 2014, Einleitung, Rz. 63.

71 Vgl. OLG Niirnberg, Beschluss vom 23. Januar 2013, 1 Ws 445/12; LAG Sachsen, Urteil vom 17. Ja-
nuar 2007, 2 Sa 808/05; LG Halle, Urteil vom 5. Dezember 2013, 5 O 110/13; BayObLG, Urteil vom
24. Juni 1993, 5St RR 5/93.
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empfehlen, die Verfliigungsrechte im Rahmen der Datenschutzregelungen zu konkreti-
sieren.

90. Dieser rechtlichen Unschérfe unbeschadet enthélt das Datenschutzrecht eine Reihe
von Prinzipien, die bei der weiteren wettbewerbsokonomischen und -rechtlichen Wiirdi-
gung zu berlicksichtigen sind. So ist insbesondere die Datenerhebung, -verarbeitung
oder Nutzung personenbezogener Daten nur aufgrund einer gesetzlichen Grundlage oder
dann zuldssig, wenn der Betroffene eingewilligt hat (§ 4 Abs. 1 BDSG). Das Speichern,
Verandern oder Nutzen personenbezogener Daten ist zudem nur zweckgebunden zulis-
sig (§ 14 Abs. 1 BDSG). Eine Anderung des Zwecks setzt ihrerseits voraus, dass eine
gesetzliche Grundlage besteht, der Betroffene eingewilligt hat oder ein anderer gesetzli-
cher Rechtfertigungsgrund eingreift (§ 14 Abs. 2 BDSG). Die geplante europiische Da-
tenschutz-Grundverordnung soll diese Prinzipien weiterentwickeln und erginzen, nicht
zuletzt durch wirksamere Informationspflichten bei Datenverarbeitungen.” Die Bundes-
regierung wird sich flir eine zeitnahe Verabschiedung der Datenschutz-Grundverord-
nung einsetzen.”

3.5 Wettbewerbspolitische Implikationen

91. Die vorherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass die Erhebung umfangreicher Da-
tenbestdnde und deren Auswertung fiir viele Diensteanbieter im Internet zum Alltag ge-
horen. Zugleich profitiert von der vermehrten Nutzung von Daten eine Vielzahl von In-
ternetnutzern in Form zum Teil sogar kostenloser und personalisierter Dienste sowie ei-
nem tliberaus dynamischen Wettbewerbsumfeld mit stindiger Innovation. Allerdings be-
steht aufgrund der vermehrten Nutzung personenbezogener Daten aus wettbewerbs-
politischer Sicht Handlungsbedarf.

3.5.1 Angleichung und verbesserte Durchsetzung von Datenschutzstandards

92. Im Internet ist die Erhebung und Verwertung unterschiedlichster Daten der Normal-
fall. Gerade die automatische Ubermittlung von Daten an Unternehmen (z. B. durch den
Einsatz von Cookies) stoft dabei immer wieder auf Bedenken von Datenschiitzern und
Teilen der Offentlichkeit. Befiirchtet wird z. B. die Erstellung detaillierter Nutzerprofile,
die nicht nur das Kaufverhalten, sondern auch politische, religiose oder sexuelle Vorlie-
ben umfassen. Vor diesem Hintergrund ist es zuallererst Aufgabe des Datenschutz-
rechts, klare Regelungen fiir die digitale Welt zu schaffen, die konkret aufzeigen, wel-
che Daten erhoben und in welchen Umfang sie ausgewertet werden diirfen.

72 Siehe insbesondere Art. 6 Abs. 1, 4, Art. §, 12, 14, 20, 22-23, 28, 31-34, 40 ff., 73 ff. (insbesondere
Art. 79 f.) des Vorschlags der EU-Kommission vom 25. Januar 2012 fiir eine Verordnung zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr
(Datenschutz-Grundverordnung), KOM(2012) 11 endgiiltig, zum Schutzumfang nach der Daten-
schutz-Grundverordnung. Zu den derzeitigen Vorgaben des EU-Rechts siche insbesondere Richtlinie
1995/46/EG zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und
zum freien Datenverkehr, ABI. L 281 vom 23. November 1995, S. 31. Die sogenannte e-Datenschutz-
richtlinie 2002/58/EG, ABI. L 201 vom 31. Juli 2002, S. 37, betrifft in den meisten Teilen nur her-
kdmmliche Telekommunikationsunternehmen und keine Internet-Diensteanbieter.

73 Bundesregierung, Stellungnahme zum XX. Hauptgutachten der Monopolkommission 2012/2013, BT-
Drs. 18/4721, Tz. 11 f.
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93. Aus wettbewerbspolitischer Sicht ist zunédchst zu beachten, dass die relative Strenge
des Datenschutzrechts Auswirkungen auf die Wettbewerbs- und damit auch die Innova-
tionsfahigkeit von Unternehmen haben kann. Sofern die Moglichkeit zur Erhebung und
Auswertung grofler Datenbesténde fiir den Erfolg im Wettbewerb entscheidend ist, diirf-
ten solche Unternehmen iiber einen Wettbewerbsvorteil verfiigen, die geringeren Daten-
schutzstandards unterliegen. Denn grundsitzlich ist davon auszugehen, dass Unterneh-
men die ihnen zugestandenen Moglichkeiten zur Erhebung und Verarbeitung von Daten
nutzen werden. Zwar ist fiir sich genommen auch ein Wettbewerb um die Einhaltung
hoherer Datenschutzstandards denkbar. Zumindest bislang ist ein solcher Wettbewerb
jedoch eher die Ausnahme denn die Regel. Inwieweit dies auf die Unwissenheit vieler
Verbraucher hinsichtlich der Erhebung und Verarbeitung ihrer Daten oder aber auf die
Uberlegenheit ,,datenreicher® Geschiftsmodelle zuriickzufiihren ist, muss an dieser Stel-
le offen bleiben.

94. Dies bedeutet jedoch nicht, dass aus wettbewerbspolitischer Sicht eine Absenkung
datenschutzrechtlicher Standards angezeigt wére. Zwar wird von Marktteilnehmern hiu-
fig darauf verwiesen, dass sie im Wettbewerb gerade mit US-amerikanischen Unterneh-
men aufgrund des strengeren deutschen Datenschutzrechts benachteiligt seien.” Anstatt
hierauf jedoch mit einer Absenkung der Datenschutzstandards zu reagieren, sollte viel-
mehr auf die Durchsetzung bestehender Regelungen hingewirkt werden. Unabhéngig
hiervon sollte jedoch grundsitzlich eine Angleichung von Datenschutzregelungen ange-
strebt werden, idealerweise auf globaler, zumindest aber auf europidischer Ebene, um ein
diesbeziigliches level playing field zu schaffen und aus unterschiedlichen Datenschutz-
standards resultierende Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden. Auf europdischer Ebe-
ne wurden bzw. werden diesbeziiglich unterschiedliche Versuche unternommen.

95. Zu nennen ist hier zunichst die bereits im Jahr 2009 auf europdischer Ebene verab-
schiedete sogenannte Cookie-Richtlinie, die urspriinglich bis zum 25. Mai 2011 in na-
tionales Recht hétte umgesetzt werden sollen.” In Deutschland ist bisher keine aus-
driickliche Umsetzung erfolgt, jedoch gehen Bundesregierung und Européische Kom-
mission davon aus, dass das deutsche Recht die Vorgaben der Richtlinie bereits erfiillt.”
Die Richtlinie sieht insbesondere eine ausdriickliche Einwilligung der Internetnutzer in
die Verwendung von Tracking-Cookies, Zahlpixeln und dhnlichen Techniken vor. Sie
zielt somit darauf, den Opt-out-Ansatz bei der Speicherung bestimmter Cookies durch
einen generellen Opt-in-Ansatz zu ersetzen. Allerdings wurde die Richtlinie von den

74 So gaben im Deutschen Startup Monitor 2013 57 Prozent der Befragten aus der IKT-Branche an, dass
sich die deutsche Datenschutzpraxis negativ auf ihre Performance auswirke, wiahrend nur 18 Prozent
angaben, dass sich diese positiv auswirkten. Im Deutschen Startup Monitor 2014 bezeichneten ca. 30
Prozent aller befragten Unternehmen die aktuellen Datenschutzbestimmungen als ein schweres bis &u-
Berst schweres Hemmnis fiir ihre Geschéftstétigkeit. Vgl. Deutscher Startup Monitor 2013, 2014,
http://deutscherstartupmonitor.de, Abruf am 2. Mirz 2015.

75 Richtlinie 2009/136/EG zur Anderung der Richtlinie 2002/22/EG iiber den Universaldienst und Nut-
zerrechte bei elektronischen Kommunikationsnetzen und -diensten, der Richtlinie 2002/58/EG {iber
die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére in der elektronischen
Kommunikation und der Verordnung (EG) Nr. 2006/2004 iiber die Zusammenarbeit im Verbraucher-
schutz, ABI. EU L 337 vom 18. Dezember 2009, S. 11.

76 Vgl. Huber, D., Verwendung von Cookies nur noch bei ausdriicklicher Einwilligung der Nutzer?, 31.
Mirz 2014, http://www.it-recht-kanzlei.de/cookies-einwilligung-datenschutz.html, Abruf am 2. Mirz
2015.
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einzelnen Mitgliedstaaten — wenn {iberhaupt — unterschiedlich umgesetzt.”” In der Mehr-
zahl der EU-Staaten ist mittlerweile eine explizite Zustimmung zur Nutzung von Coo-
kies erforderlich, so etwa in den Niederlanden oder in Spanien. Den Opt-out-Ansatz
wihlten z. B. Finnland und Luxemburg.” Die Richtlinie hat insofern bislang nicht zu ei-
ner hinreichenden Angleichung des europdischen Datenschutzrechts in Bezug auf Coo-
kies und &hnliche Methoden beigetragen.

96. Die Umsetzungsproblematik der Cookie-Richtlinie zeigt, dass zur Schaffung ein-
heitlicher européischer Datenschutzstandards das Instrument einer unmittelbar wirken-
den Verordnung grundsitzlich vorzugswiirdig ist. Nur so kann gewihrleistet werden,
dass fiir alle europdischen Unternehmen die gleichen Standards Giiltigkeit haben und
diesbeziigliche Wettbewerbsverzerrungen vermieden werden. Vor diesem Hintergrund
ist auch die geplante europdische Datenschutz-Grundverordnung, welche die aus dem
Jahr 1995 stammende Datenschutzrichtlinie” ablsen und zu einer Angleichung der Da-
tenschutzstandards in der EU fiihren soll, grundsitzlich zu begriilen. Ein weiterer Vor-
teil dieser Verordnung wire, dass von ihr voraussichtlich auch Unternehmen erfasst
wiirden, die ihren Sitz aullerhalb der EU haben, ihre Dienste aber innerhalb der EU an-
bieten (Marktortprinzip). Durch die Verabschiedung der Datenschutz-Grundverordnung
konnten somit nicht nur Datenschutzstandards verankert werden, die den Verinderun-
gen durch die Digitalisierung angemessen Rechnung tragen, sondern gleichzeitig ein
wettbewerbliches level playing field fiir Unternehmen der Internetbranche geschaffen
werden. Diesbeziiglich ist der Auffassung der Bundesregierung zuzustimmen, dass be-
stehende Datenschutzregeln auch gegeniiber auBBereuropdischen Unternehmen, die Wa-
ren und Dienstleistungen innerhalb der EU anbieten, effektiv durchgesetzt werden miis-
sen.* Eine baldige Verabschiedung der europdischen Datenschutz-Grundverordnung ist
zu beflirworten. In inhaltlicher Sicht sollte ein Absenken von Datenschutzstandards ver-
mieden werden.

97. Der geplante Erlass der Datenschutz-Grundverordnung gibt aus Sicht der Monopol-
kommission Anlass, auch die Zustindigkeitsordnung im Datenschutzrecht zu iiberprii-
fen. Dabei ist zu unterscheiden: Soweit das Datenschutzrecht die Biirger und Grund-
rechtstriger als Abwehrrecht gegen den Staat schiitzt, mag der Grundsatz der Subsidiari-
tat fiir eine Zustindigkeit allein der nationalen Datenschutzbehorden sprechen.®! Soweit
das Datenschutzrecht die Biirger als Marktteilnehmer vor der Datensammlung und -ver-
wertung durch Unternehmen schiitzt, ist hingegen in Rechnung zu stellen, dass die Un-
ternehmen hiufig auf grenziiberschreitenden Markten titig sind und auch viele Daten
grenziiberschreitend kommerzialisiert werden kdnnen.

77 Urséchlich hierfiir ist insbesondere Erwégungsgrund 66 zur Richtlinie, demzufolge bereits eine Brow-
serkonfiguration, die die Nutzung von Cookies gestattet, als generelle Einwilligung der Nutzer geni-
gen konne.

78 Fiir eine Ubersicht iiber die Umsetzung der Cookie-Richtlinie in einzelnen Mitgliedstaaten siche z. B.
Hinzpeter, B., "Cookie-Richtlinie" in Europa, Computerwoche, 7. Januar 2015, http://www.computer-
woche.de/a/cookie-richtlinie-in-europa,2518064, Abruf am 2. Mirz 2015.

79 Richtlinie 95/46/EG zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
und zum freien Datenverkehr, ABI. L 281 vom 23. November 1995, S. 31.

80 Vgl. Bundesregierung, Stellungnahme zum XX. Hauptgutachten der Monopolkommission 2012/2013,
BT-Drs. 18/4721, Tz. 11.

81 Art. 4 Abs.1, 5 Abs. 3 EUV.
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98. Die bestehenden und auch die in der Datenschutz-Grundverordnung geplanten Zu-
standigkeitsregelungen beriicksichtigen diesen Marktzusammenhang nicht in hinrei-
chendem Umfang. Auf der einen Seite wird im Rahmen der Datenschutz-Grundverord-
nung zwar der Zugang zu den Datenschutzbehdrden durch die Moglichkeit der Be-
schwerde bei der nationalen Datenschutzbehorde und das Prinzip der zentralen Anlauf-
stelle erleichtert.®” Dadurch ist es nicht mehr — wie bisher — erforderlich, sich an die Be-
horden unterschiedlicher Mitgliedstaaten zu wenden, je nachdem, ob das betreffende
Unternehmen, abgesehen von seinem Hauptsitz in der EU, auch eine Niederlassung ge-
rade im Inland des Rechtsschutzsuchenden unterhdlt. Daneben ist in der Datenschutz-
Grundverordnung auch eine weitergehende Harmonisierung von Verfahrensregelungen
als im bisherigen Recht geplant. Auf der anderen Seite diirften Datenschutzverfahren in
grenziiberschreitenden Féllen gleichwohl mit erheblichen praktischen Schwierigkeiten
verbunden bleiben (Sprache, Verfahrensdauer aufgrund behdrdlicher Abstimmung,
grenziiberschreitende Durchsetzung von Sanktionen). Diese praktischen Schwierigkei-
ten konnen nicht nur den Rechtsschutz empfindlich beeintrachtigen, sondern auch eine
uneinheitliche Durchsetzung des in der Datenschutz-Grundverordnung angeglichenen
Datenschutzrechts zur Folge haben. Hierdurch kann es zu einer wettbewerbspolitisch
problematischen Fragmentierung des angestrebten digitalen Binnenmarktes kommen.

99. Die bei der Durchsetzung des Kartellrechts gewonnenen Erfahrungen legen fiir die
Durchsetzung des Datenschutzrechts gegeniiber Unternehmen eine duale Struktur nahe:
In Féllen von regionaler Bedeutung (regionaler oder nationaler Markt) sollten die Daten-
schutzbehorden der Mitgliedstaaten zustindig sein. In Fillen von dariiber hinausgehen-
der Bedeutung (grenziiberschreitender Markt) — insbesondere in solchen von unionswei-
ter Bedeutung — sollte demgegeniiber eine zentrale Behorde zustindig sein, die iiber die
Expertise und Ressourcen verfligt, welche fiir eine wirksame Durchsetzung européischer
Datenschutzstandards auch gegeniiber global agierenden Unternehmen der digitalen
Wirtschaft erforderlich ist.

100. Die Monopolkommission ist sich dessen ungeachtet bewusst, dass die europii-
schen Datenschutzbehoérden den Marktgegebenheiten schon unter der gegenwértigen
Rechtslage nach Moglichkeit Rechnung tragen. Insbesondere das koordinierte Vorgehen
von Datenschutzbehorden bei der Verfolgung von Datenschutz-Verstofen europaweit
tatiger Anbieter ist insoweit zu begriifien.*

3.5.2 Stirkung von Verbraucherrechten

101. Ein grundsétzliches Problem der umfangreichen Erhebung und Verwertung priva-
ter Daten im Internet stellt die asymmetrische Informationsverteilung zwischen Anbie-
tern und Verbrauchern dar. So ist es fiir viele Internetnutzer in der Regel kaum nachvoll-
ziehbar, welche Unternehmen welche Daten sammeln und auswerten und ob diese mit
anderen Daten verkniipft werden. Dariiber hinaus ist vielen Nutzern der kommerzielle
Wert ihrer privaten Daten moglicherweise nicht bewusst.

82 Art. 51 ff,, 73 Abs. 1 des Vorschlags, a. a. O. (Tz. 45); EU-Rat, Vermerk vom 26. Mirz 2015,
7466/15, Anhang II. Zur gegenwirtigen Rechtslage in Deutschland siehe insbesondere § 1 Abs. 5
BDSG.

83 Siehe allgemein die Entschliefung der 87. Konferenz der Datenschutzbeauftragten des Bundes und
der Lander vom 28. Mérz 2014 zu wesentlichen Prinzipien dieser Koordination.
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102. Grundsétzlich bestehen allerdings bereits heute vielfiltige Moglichkeiten, eine
Ubermittlung bestimmter Daten an Unternehmen zu beschrinken, sofern diese nicht er-
wiinscht ist. Zu nennen ist hier etwa das regelmiBige Loschen von Cookies und anderer
im Webbrowser gespeicherter Daten.** Zudem kann in den Browser-Einstellungen die
Erstellung (bestimmter Arten) von Cookies generell untersagt werden. Solche Einstel-
lungsmoglichkeiten sind grundsitzlich relativ einfach vorzunehmen, jedoch nicht allen
Internetnutzern bekannt.*> Neben diesen Moglichkeiten zur datensparsamen Nutzung
des Internets bieten einige Unternehmen auch die Moglichkeit, in der Vergangenheit an-
gefallene Datensitze l0schen zu lassen bzw. die Datenerhebung im Rahmen eines Opt-
out generell zu unterbinden.

103. Um Nutzern dariiber hinaus eine bessere Kontrolle {iber ihre Daten zu ermdglichen,
konnte die Gesetzgebung eine verstirkte Nutzung des Opt-in-Ansatzes in Betracht zie-
hen. Demnach miissten Unternehmen zur Speicherung und Auswertung von (personen-
bezogenen) Daten eine explizite Einwilligung der Nutzer einholen. Wie dargestellt, wur-
de ein solcher Opt-in-Ansatz z. B. bei der Speicherung bestimmter Cookies in einigen
Staaten eingefiihrt.

104. Aus Griinden des Datenschutzes erscheint eine verstirkte Nutzung des Opt-in- statt
des Opt-out-Ansatzes grundsitzlich begriiBenswert. Aus wettbewerbspolitischer Sicht
ist jedoch darauf hinzuweisen, dass eine obligatorische Einwilligung der Nutzer in die
Erhebung und Auswertung ihrer Daten eine Bevorzugung bestimmter Geschéftsmodelle
nach sich ziehen konnte. Gerade mit Blick auf den Werbemarkt diirften hiervon solche
Unternehmen profitieren, die Dienste mit Registrierungspflicht betreiben und im Rah-
men des Registrierungsprozesses die Einwilligung der Nutzer zur Datennutzung erwir-
ken konnen. Das Nachsehen hitten dagegen moglicherweise Werbeunternehmen, die
nicht im direkten Kontakt mit dem Nutzer stehen, sondern Daten durch anonymes
Tracking erheben. Insgesamt bleibt zu empfehlen, eingehend zu priifen, fiir welche Art
der Datennutzung eine explizite Einwilligung der Nutzer tatsdchlich obligatorisch sein
sollte.

105. Ein weiterer Ansatz zur Stirkung von Verbraucherrechten wire die Einfithrung des
in der geplanten europdischen Datenschutz-Grundverordnung vorgesehenen Rechts auf
Datenportabilitit.** Hierdurch sollen Unternehmen dazu verpflichtet werden, die Uber-
tragung gespeicherter Kundendaten auf andere Unternehmen zu ermdglichen bzw. diese
Daten dem Nutzer zur Weiterleitung an den neuen Anbieter auszuhidndigen. Die wettbe-
werblichen Auswirkungen eines solchen Rechts hidngen dabei maBBgeblich von dessen
konkreter Ausgestaltung ab. Sofern hiervon vorrangig Inhaltsdaten erfasst werden, wel-
che der Nutzer dem Unternehmen bewusst zur Verfiigung gestellt hat, konnte dies zur
aus wettbewerblicher Sicht grundsitzlich begriiBenswerten Abschwichung moglicher

84 Dies gilt zumindest flir browserunabhéngige HTTP-Cookies. Sogenannte Flash-Cookies sind weniger
leicht zu 16schen und ermdglichen unter Umsténden das weitere Tracking von Nutzern, obwohl diese
ihre HTTP-Cookies geldscht haben. In den Einstellungen neuerer Browser lassen sich allerdings zum
Teil auch solche Cookies 16schen.

85 Eine weitere Moglichkeit ist z. B. die Nutzung von Proxy-Servern, welche die Anfragen der Internet-
nutzer mit einer anderen IP-Adresse weiterleiten und hierdurch die Identitét der Nutzer verschleiern.

86 Siehe Art. 18 des EU-Kommissionsvorschlags vom 25. Januar 2012 fiir eine Verordnung zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr
(Datenschutz-Grundverordnung), KOM(2012) 11 endgtiltig.
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Lock-in-Effekte beitragen. Fiir Anbieter von Onlinediensten wére dann z. B. die einsei-
tige Anpassung von Nutzungsbedingungen, mit der mdglicherweise ein weiterreichen-
der Zugriff auf Daten einhergeht, weniger einfach mdglich, da sie unter Umstdnden ein
Abwandern von Nutzern fiirchten miissten.

106. Noch weitergehende Auswirkungen konnten von dem Recht auf Datenportabilitit
ausgehen, wenn dieses nicht nur von den Nutzern direkt bereitgestellte Inhalte erfassen
wiirde, sondern auch Nutzungsdaten, die im Rahmen der Interaktion zwischen Online-
dienst und Nutzer generiert wurden, wie z. B. Klickdaten oder Informationen zu Seiten-
aufrufen (Page Views). Ein solches Recht auf Datenportabilitit konnte allerdings einer
Umverteilung von Rechten gleichkommen, denn es ist in vielen Fillen keineswegs ein-
deutig, bei wem die Rechte an den betreffenden Daten liegen. Bislang beanspruchen Un-
ternehmen diese Daten in der Regel exklusiv fiir sich. Eben diese Exklusivitit von Da-
ten, die direkt oder unter Mithilfe von Nutzern erstellt wurden, wird jedoch kritisiert,
auch da hierdurch Verwertungsmonopole geschaffen wiirden, die ein Innovationshemm-
nis darstellen. Vor diesem Hintergrund wird teilweise vorgeschlagen, dass Verbraucher
ihre Daten Unternehmen nur ,,leihen” sollten und jederzeit die Mdglichkeit haben miiss-
ten, iiber standardisierte Schnittstellen ihre Daten zu 16schen oder anderen Diensten zur
Verfligung zu stellen.*’

107. Zur weiteren Starkung der Verbraucherrechte konnte die Politik nicht zuletzt Mal3-
nahmen fiir eine bessere Durchsetzung des geltenden Datenschutzrechts ergreifen. Die

Einflihrung von Verbraucherverbandsklagen wire in diesem Zusammenhang zu begrii-
Ben.®

3.5.3 Stiirkere Beriicksichtigung von Daten bei wettbewerbsrechtlichen Priifungen

108. Die Monopolkommission hat in threm XX. Hauptgutachten thematisiert, ob die
Moglichkeit des Zugriffs auf Daten durch Unternehmen im Rahmen der Beurteilung
wettbewerbsrechtlicher Fragen stérker berticksichtigt werden sollte.* Dies konnte insbe-
sondere damit zu rechtfertigen sein, dass Daten — wie im Rahmen dieses Kapitels darge-
stellt — zunehmend zu einem Wettbewerbsfaktor fiir die Unternehmen werden und als
eine Art ,,Rohstoff** fiir digitale Geschédftsmodelle angesehen werden konnen. Daten
sind dabei wie dargestellt nicht nur zum Zwecke der zielgenaueren Schaltung von On-
line-Werbung, sondern auch fiir die stetige Weiter- und Neuentwicklung von Online-
diensten relevant.

109. Aus wettbewerbsokonomischer Sicht erscheint eine stirkere Beriicksichtigung von
Daten insbesondere im Rahmen der Fusionskontrolle geboten, da hier haufig neu ge-
griindete Internetdienste mit bislang nur geringen Umsédtzen, aber moglicherweise be-
sonders wertvollen Datenbestdnden, von etablierten Konzernen aufgekauft werden kon-
nen. Die Notwendigkeit, im Rahmen der Priifung eines Zusammenschlusses auch

87 Vgl. z. B. Hofmann, T./Schélkopf, B., Vom Monopol auf Daten ist abzuraten, FAZ, 29. Januar 2015.

88 Siehe Bundesministerium der Justiz, Regierungsentwurf vom 13. Februar 2015 fiir ein Gesetz zur
Verbesserung der zivilrechtlichen Durchsetzung von verbraucherschiitzenden Vorschriften des Daten-
schutzrechts, BR-Ds. 55/15. Verbrauchersammelklagen sind bereits in Osterreich moglich. So ist in
Wien bereits eine Sammelklage gegen Facebook anhéngig; vgl. http://www.europe-v-
facebook.org/sk/pa_de.pdf, Abruf am 19. Mai 2015.

89 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 51 ff.
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Aspekte der Datenkonzentration zu wiirdigen, haben die Wettbewerbsbehdrden dabei
erkannt. So hat die Europdische Kommission etwa jiingst im Fall Facebook/WhatsApp
die Auswirkungen des Zusammenschlusses auf die Moglichkeit des Datenzugriffs
zwecks anschlieBender Nutzung fiir den Werbemarkt gepriift.” Hierbei ist die Kommis-
sion nicht nur auf den Status quo eingegangen, bei dem WhatsApp keine Nutzerdaten
gesammelt hat, sondern hat dariiber hinaus den hypothetischen Fall gepriift, dass Whats-
App beginnen wiirde, Nutzerdaten zu erheben. Die Kommission stellte dabei fest, dass
es selbst in letzterem Fall zu keiner wettbewerblich problematischen Konzentration wer-
berelevanter Daten bei Facebook komme, da zahlreiche andere Unternchmen ebenfalls
umfangreich Daten sammeln. Die Fusion wurde schlieBlich ohne wettbewerbliche Be-
denken freigegeben.

110. Hervorzuheben ist, dass die Wettbewerbsbehdrden bislang lediglich die Auswir-
kungen einer stirkeren Datenkonzentration auf die Position auf den Werbemirkten prii-
fen. Die Bedeutung von Daten fiir die Weiter- und Neuentwicklung von Produkten so-
wie mogliche Datenschutzaspekte werden hingegen nicht ndher beleuchtet.

90 EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, M.7217 — Facebook/WhatsApp, Tz. 164 ff.
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4. Online-Werbemarkt

111. Dem Werbemarkt kommt im Internet eine besondere Rolle zu, da es sich hierbei
vielfach um die Seite mehrseitiger Plattformmaérkte handelt, auf der Erlése erzielt wer-
den. Tatsdchlich ist Online-Werbung fiir einen Grof3teil der Onlinedienste und Websei-
tenbetreiber die zentrale Einnahmequelle und oftmals auch die einzige Moglichkeit, Er-
16se zu erwirtschaften. Zwar gibt es grundsitzlich Alternativen zur Werbefinanzierung,
insbesondere die Bereitstellung von zu bezahlendem Inhalt (Paid Content). Allerdings
ist die Zahlungsbereitschaft vieler Internetnutzer Branchenvertretern zufolge bislang nur
schwach ausgeprégt.

112. Der Markt fiir Online-Werbung stellt sich sehr dynamisch dar und hat in den letz-
ten Jahren weiter an Bedeutung gewonnen. Offentlich verfiigbare Marktdaten zu den
Umsédtzen von Online-Werbung sind allerdings uneinheitlich und variieren je nach
Quelle aufgrund unterschiedlicher Erhebungsmethoden. Dementsprechend sind auch die
in diesem Kapitel dargelegten Angaben lediglich als Orientierungswerte zu verstehen.”!
Angaben von IAB Europe zufolge ist das Marktvolumen fiir Online-Werbung in Europa
von ca. EUR 24,4 Mrd. im Jahr 2012 um knapp 12 Prozent auf ca. EUR 27,3 Mrd. in
2013 gestiegen.” In Deutschland ist das Marktvolumen im gleichen Zeitraum um rund
10 Prozent auf ca. EUR 4,7 Mrd. in 2013 angewachsen.” Nach Angaben des Online-
Vermarkterkreises im BVDW (OVK) entfielen im Jahr 2013 in Deutschland rund 25,5
Prozent der Nettowerbeinvestitionen auf das Internet als Werbemedium. Lediglich das
Fernsehen erreichte mit 28,4 Prozent einen hoheren Anteil.*

113. Aufgrund der hohen Bedeutung von Werbung fiir die meisten Onlinedienste soll im
Folgenden der Online-Werbemarkt genauer betrachtet werden. Hierzu wird zunichst die
Struktur des Online-Werbemarktes mit Fokus auf die vorherrschenden Werbeformate
skizziert. AnschlieBend sollen die von den Wettbewerbsbehdrden vorgenommenen
Marktabgrenzungen bei der Bereitstellung von Online-Werbefldche aus 6konomischer
Sicht ndher betrachtet werden. Zudem werden potenzielle Wettbewerbsprobleme im Be-
reich der Online-Werbung aufgezeigt.

4.1 Arten von Online-Werbung

114. Online-Werbung kann nach verschiedenen Kriterien untergliedert werden. Eine
hiufig vorgenommene Unterscheidung — der auch im Folgenden gefolgt werden soll —

91 Unterschiedliche Angaben zu den Umsitzen von Online-Werbung konnen sich insbesondere aus der
Ausweisung von Brutto- oder Nettowerbeinvestitionen ergeben. Die Bruttowerbeinvestitionen stellen
die Aufwendungen der Werbetreibenden fiir die reine Schaltung von Werbung dar, ohne Produktions-
kosten oder gewdhrte Rabatte. Die Nettowerbeinvestitionen ergeben sich aus den um Rabatte und
Mittlergebiihren bereinigten Bruttowerbeinvestitionen. Sie stellen die Umsétze der Werbetréger dar.
Die im Folgenden dargelegten Umsitze orientieren sich allerdings nicht strikt an dieser Definition.

92 Vgl. IAB Europe/IHS, AdEx Benchmark 2013, Juli 2014, S. 13. Die Angaben basieren auf Brutto-
werbeinvestitionen, die Inhalteanbieter in Rechnung stellen, inklusive Provisionsgebiihren und nach
Beriicksichtigung von Rabatten auf Listenpreise. Produktionskosten und {iberregionale Werbeausga-
ben sind nicht enthalten.

93 Vgl. ebenda, S. 15.

94 Vgl. OVK, Online-Report 2014/02, 10. September 2014, S. 9. Internetwerbung umfasst hier Umsétze
aus Display-Werbung und Suchwerbung. Die erfassten Nettowerbeinvestitionen beinhalten Provisio-
nen.
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ist die nach suchgebundener Werbung (,,Suchwerbung®), die als Ergdnzung zu Sucher-
gebnissen neben und iiber diesen angezeigt wird, und nicht suchgebundener Werbung,
die z. B. Display- und Instream-Videowerbung umfasst.”” Weitere Werbearten stellen
Online-Rubrikenwerbung und Online-Kleinanzeigen dar. Diese werden entweder der
nicht suchgebundenen Werbung zugeordnet, teilweise aber auch als gesonderte Katego-
rie ausgewiesen.

115. Der groBte Anteil des europdischen Marktvolumens von EUR 27,3 Mrd. in 2013
entfiel nach Angaben von IAB Europe mit EUR 13,4 Mrd. auf Suchwerbung.*® Display-
Werbung machte EUR 9,2 Mrd. und Online-Rubrikenwerbung und Kleinanzeigen EUR
4,6 Mrd. aus.”” Fir Deutschland wird ein Marktvolumen von Online-Werbung von ca.
EUR 4,68 Mrd. ausgewiesen, wovon ca. EUR 2,56 Mrd. auf Suchwerbung, EUR 1,32
Mrd. auf Display-Werbung und EUR 0,8 Mrd. auf Online-Rubrikenwerbung und Klein-
anzeigen entfallen. Ahnliche Werte fiir Deutschland weist auch PwC aus.”® Demnach
belief sich das Marktvolumen von stationdrer Online-Werbung in 2013 auf EUR 4,9
Mrd., wovon ca. EUR 2,45 Mrd. auf Suchwerbung, EUR 1,35 Mrd. auf Display-Wer-
bung, EUR 0,9 Mrd. auf Online-Rubrikenwerbung und Kleinanzeigen sowie EUR 0,2
Mrd. auf Videowerbung entfielen. Fiir mobile Werbung wird ein zusétzliches Marktvo-
lumen von EUR 213 Mio. ausgewiesen. Fiir 2018 wird fiir Deutschland ein Marktvolu-
men der gesamten Online-Werbung (stationdr und mobil) von rund EUR 7 Mrd. progno-
stiziert. Abbildung 4.1 verdeutlicht die Umsatzentwicklung einzelner Online-Werbefor-
men in Deutschland von 2009 bis 2018.

116. Im Folgenden werden die wichtigsten Werbeformen kurz erlautert. Hierzu wird ne-
ben suchgebundener Werbung auf die Display-Werbung als wichtigste Form der nicht
suchgebundenen Werbung eingegangen. Zudem wird aufgrund ihrer steigenden Bedeu-
tung die Marktentwicklung mobiler Werbung betrachtet. Auf eine nihere Betrachtung
sonstiger Formen der Online-Werbung, wie etwa Online-Kleinanzeigen, wird verzichtet.

95 Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 11. Mirz 2008, M.4731 — Google/DoubleClick, Tz. 11, 16
f., 48 ff., 70, 95 ff.

96 Der weltweite Umsatz mit Suchwerbung belief sich in 2013 auf iiber USD 48 Mrd. Vgl. PwC, Out-
look insights: an analysis of the Global entertainment and media outlook 2014-2018, http://www.pw-
c.com/gx/en/global-entertainment-media-outlook/assets/2014/internet-advertising.pdf, Abruf am 28.
April 2015.

97 Vgl. IAB Europe/IHS, AdEx Benchmark 2013, Juli 2014.

98 Vgl. PwC, German Entertainment and Media Outlook: 2014-2018, Dezember 2014. Die Angaben
stellen Nettoerlose dar und basieren auf Daten des Online-Vermarkterkreises im BVDW (OVK), dem
Zentralverband der deutschen Werbewirtschaft (ZAW) sowie von Ovum.
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Abbildung 4.1: Marktentwicklung von Online-Werbung in Deutschland (in EUR Mio.)
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Anm.: Bei den Angaben handelt es sich um Nettoerlose

Quelle: Eigene Darstellung basierend auf PwC, German Entertainment and Media Outlook: 2014-2018,
Dezember 2014

4.1.1 Suchgebundene Werbung

117. Suchwerbung wird zusétzlich zu den Suchergebnissen bei der Nutzung von Such-
maschinen auf Basis des zuvor eingegebenen Suchbegriffes zumeist in Textform ange-
zeigt. Die Bedeutung der Suchwerbung ist fiir Werbetreibende besonders hoch, da der
Nutzer durch die Eingabe der Suchanfrage sein konkretes Interesse offenlegt und hier-
durch Werbung besonders zielgenau einer bestimmten Gruppe von Internetnutzern an-
gezeigt werden kann. Suchgebundene Werbung ist daher besonders geeignet, zum Kauf
eines konkreten Produktes anzuregen.

118. Die Vergabe der Werbeplitze erfolgt bei Suchwerbung in der Regel anhand eines
Auktionsverfahrens. Im Rahmen einer Zweitpreis-Positionsauktion kénnen Werbetrei-
bende auf bestimmte Suchworte (Keywords) bieten. Die Gewinner der Auktion (bei
mehreren Werbepldtzen) miissen dem Auktionsmechanismus entsprechend den Preis
zahlen, den der jeweils Nichsthochstbietende (und Néchstplatzierte) geboten hat, dies
jedoch nur dann, wenn ein Nutzer auch tatsdchlich auf die Werbung geklickt hat (,,Cost-
per-Click* - CPC).”

119. Der Markt fiir Suchwerbung umfasst naturgemafl vornehmlich die Betreiber hori-
zontaler Suchmaschinen, also solcher Suchmaschinen, die das Internet allgemein und

99 Dies ist eine stark vereinfachte Darstellung der Auktion von Suchwerbung. Vgl. hierzu z. B. Edelman,
B., Ostrovsky, M./Schwarz, M., Internet Advertising and the Generalized Second-Price Auction: Sel-
ling Billions of Dollars Worth of Keywords, American Economic Review 97(1), 2007, S. 242-259;
Varian, H.R./Harris, C., The VCG Auction in Theory and Practice, American Economic Review
104(5), 2014, S. 442-445; McAfee, R.P., The design of advertising exchanges, Review of Industrial
Organization 39(3), 2011, S. 169-185.
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nicht beschrinkt auf einzelne Kategorien hin durchsuchen. Die hohe Konzentration auf
dem Suchmaschinenmarkt in Deutschland — der Anteil von Google an den Suchanfragen
wird auf liber 90 Prozent geschétzt — wirkt sich dementsprechend auch auf das Angebot
fiir Suchwerbung aus. Hier ist Google Adwords mit Abstand Marktfiihrer. Fiir Werbe-
treibende, die in Suchwerbung investieren wollen, besteht somit zumindest hierzulande
kaum ein Vorbeikommen an Google, das die gro3te Reichweite bietet.

120. Diese Ausnahmestellung Googles im Bereich suchgebundener Werbung diirfte sich
auch in den Werbeumsitzen widerspiegeln. Zwar weist Google keine offiziellen Um-
satzzahlen fiir Deutschland in seinem Geschéftsbericht aus.'™ Allerdings ist anzuneh-
men, dass der Grofiteil der Umsétze mit Suchwerbung in Deutschland aufgrund seiner
Marktstellung auf Google entfillt.

4.1.2 Nicht suchgebundene Werbung

121. Unter nicht suchgebundener Werbung konnen weitestgehend alle Online-Werbear-
ten zusammengefasst werden, die keine Suchwerbung darstellen. Hierunter fallt insbe-
sondere die sogenannte Display-Werbung, die auf beliebigen Webseiten angezeigt wer-
den und z. B. auf den jeweiligen Inhalt der Webseiten abgestimmt sein kann. Eine zu-
nehmende Bedeutung kommt der Social Media Werbung zu, welche in sozialen Netz-
werken angezeigt wird. Weitere Arten der nicht suchgebundenen Werbung sind z. B.
Audio- oder Videowerbung (Instream-Werbung) sowie — je nach Definition — Online-
Kleinanzeigen. Die folgenden Ausfithrungen konzentrieren sich auf die Display-Wer-
bung als derzeit wichtigste Form der nicht suchgebundenen Werbung.

122. Display-Werbeanzeigen konnen grafische Werbemittel, Text, Bilder, Animationen
oder Videos beinhalten. Zu den bekanntesten Formen gehdren Banner und Pop-Ups. Im
Gegensatz zu Suchwerbung wurde Display-Werbung aufgrund geringerer Targeting-
Moglichkeiten'”, wie dem Kontext der besuchten Webseite oder der IP-Adresse des
Nutzers, sowie der Mdglichkeit der Nutzung grafischer Werbeelemente urspriinglich
iiberwiegend verwendet, um die Markenbekanntheit und das Markenbewusstsein zu
starken. Allerdings hat sich diese Werbeform durch verbesserte Targeting-Moglichkei-
ten, die am Nutzerverhalten ansetzen, in den vergangenen Jahren stark gewandelt, so-
dass der Unterschied im Wirkungsgrad suchgebundener und nicht suchgebundener Wer-
bung sich verringert haben diirfte.

123. Traditionell wichtige Akteure im Markt fiir Display-Werbung sind neben den Wer-
betreibenden (Advertiser), die im Internet werben wollen, und Webseitenbetreibern (Pu-
blisher), die diesen gegen Entgelt Werbefldche zur Verfiigung stellen, insbesondere zwi-
schengeschaltete Mediaagenturen, Vermarkter, Werbenetzwerke (Ad Networks) und
Werbeborsen (Ad Exchanges).'”” Mediaagenturen unterstiitzen insbesondere grofiere
Werbetreibende bei der Konzeption, Platzierung, Auswertung und Bezahlung von Wer-
bung. Vermarkter biindeln als Vertreter vieler Publisher deren Werbeflachen zur Erzie-

100 Google weist in seinem Geschéftsbericht nur fiir solche Linder separate Umsitze aus, auf die mindes-
tens zehn Prozent des weltweiten Google-Umsatzes entfallen. Dies waren in 2013 lediglich die USA
(45 Prozent) und das Vereinigte Konigreich (10 Prozent), nicht aber Deutschland.

101 Targeting bezeichnet die zielgerichtete Ansprache von Internetnutzern auf Webseiten.

102 Vgl. zu den folgenden Ausfiihrungen Schroeter et al., Die Zukunft des Display Advertising. Intelli-
genter — automatisierter — effizienter durch Real Time Bidding, 2012.
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lung einer groferen Reichweite und vermarkten diese an Werbetreibende bzw. Media-
agenturen mit dem Ziel einer optimalen Auslastung des Werbeinventars. Ahnlich wie
Vermarkter biindeln auch Werbenetzwerke die Werbeflachen von Publishern, nehmen
allerdings im Gegensatz zu diesen z. B. auch sehr kleine Publisher auf. Uber Werbenetz-
werke werden insbesondere Restpldtze der Publisher vermarktet. Diese Werbeflachen
werden gegebenenfalls um weitere Daten und Targeting-Methoden angereichert an Wer-
betreibende verkauft. Werbebdrsen sind Online-Marktplétze, die den Einkauf und Ver-
kauf von Werbeflichen per Auktionsverfahren ermdglichen, auch iiber verschiedene
Werbenetzwerke hinweg. Die Auslieferung der Werbeanzeigen erfolgt schlieflich {iber
sogenannte Werbeserver (Adserver), die dariiber hinaus die Anzahl der Klicks oder
Werbeauslieferungen dokumentieren.

124. Das Targeting klassischer Display-Werbung orientiert sich vornehmlich am Wer-
beumfeld, d. h. an den Inhalten der Webseiten selbst. Von diesen Inhalten wird auf die
zu erreichende Zielgruppe geschlossen. Diese Form der Umfeld-Werbung ist daher nur
eingeschrankt zielgenau und geht mit entsprechenden Streuverlusten einher. Im Unter-
schied zur Suchwerbung wurde klassische Display-Werbung hiufig nach der Anzahl der
Einblendungen von Werbeanzeigen (Ad Impressions) abgerechnet (,,Cost-per-Impressi-
on“ - CPI). Mittlerweile sind jedoch auch in der Display-Werbung performance-orien-
tierte Abrechnungsmodelle wie Cost-per-Click vorherrschend.

125. Die zunehmende Erhebung und Verwertung von Daten sowie neue technologische
Entwicklungen fiihren im Bereich der Display-Werbung derzeit zu Verdnderungen.
Konkret dulert sich dies in besseren Targeting-Moglichkeiten, welche die direkte An-
sprache einzelner Nutzer ermdglichen, sowie in der zunehmenden Versteigerung von
Werbefliachen in Echtzeit (Real Time Advertising). Im Rahmen des noch vergleichswei-
se jungen Audience bzw. des Behavioral Targeting werden bestimmte Werbeanzeigen
mit einem Nutzerprofil gekoppelt und anschlieBend auf einem Auktionsmarktplatz an-
geboten, auf dem der Werbetreibende fiir dieses Nutzerprofil bieten kann. Die Werbung
des Auktionsgewinners wird diesem Nutzer(profil) sodann angezeigt.'” Audience Tar-
geting ermoglicht Werbetreibenden somit den Fokus auf konkrete Nutzer(profile), de-
nen auf unterschiedlichen Webseiten zielgenaue Werbung angezeigt werden kann. Dies
fiihrt zu einer Reduzierung von Streuverlusten im Vergleich zur Umfeld-Werbung.

126. Die technologische Weiterentwicklung des Display-Werbemarktes hat in diesem
Bereich zu Verdanderungen in der Wertschopfungskette gefiihrt. Zusétzlich zu den oben
genannten klassischen Marktteilnehmern sind Akteure bzw. Plattformen entstanden,
welche das Audience-Targeting bzw. Real Time Advertising erst ermdglichen. Wenn-
gleich eine scharfe Abgrenzung nicht mdglich ist, sind hier insbesondere die in jlingerer
Zeit entstandenen sogenannten Supply-Side-Platforms (SSP), Demand-Side-Platforms
(DSP) und Data-Management-Platforms (DMP) zu nennen. SSPs ermdglichen es Pu-
blishern bzw. Vermarktern, freie Werbeplétze besser zu managen und diese mehreren
Werbetreibenden gebiindelt {iber eine Schnittstelle anzubieten. Um die Werbeflachen
der Publisher moglichst breit zu verteilen, sind SSPs in der Regel an mehrere Werbebor-
sen angeschlossen. Analog hierzu ermdglichen es DSPs Werbetreibenden bzw. Agentu-
ren, Werbeflachen gebiindelt {iber eine Schnittstelle bei verschiedenen Anbietern auto-

103 Vgl. Schroeter, A. et al., Real Time Advertising. Funktionsweise — Akteure — Strategien, September
2013, S. 12.
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matisiert einzukaufen. Sie sind hierzu ebenfalls hdufig an mehrere Werbebdrsen ange-
schlossen. Wihrend SSPs und DSPs damit letztlich in Konkurrenz zu klassischen Wer-
benetzwerken treten, sind DMPs Plattformen, die Drittdaten sammeln, aggregieren, aus-
werten und mit diesen handeln. Solche Daten (Nutzerprofildaten) konnen unter anderem
von DSPs genutzt werden, um die Werbeauslieferung zielgerichteter zu gestalten und
Streuverluste zu verringern.'*

127. Die Entwicklung des oben beschriebenen Audience-Targeting bzw. Real Time Ad-
vertising konnte weitreichende Folgen fiir den Display-Werbemarkt haben. Da hierdurch
letztlich die Schaltung zielgenauer Werbung unabhingig vom konkreten Werbeumfeld
moglich wird, werden Werbeflichen austauschbarer und Werbeumfelder verlieren an
Bedeutung. Hierdurch wird der Wettbewerb zwischen Anbietern unterschiedlicher Wer-
beflachen verschérft und Preissetzungsmoglichkeiten werden eingeschrankt. Die gerin-
gere Bedeutung des Werbeumfelds aufgrund der Moglichkeit des zielgenauen Targe-
tings konnte insbesondere Anbieter von Premium-Inhalten unter Druck setzen, also
Webseiten mit fiir Werbetreibende besonders interessanten Inhalten, die in der Vergan-
genheit flir ihr Premium-Umfeld einen vergleichsweise hoheren Preis erzielen konnten.
Diese Entwicklung erscheint vor allem fiir Anbieter journalistischer Inhalte relevant, da
die Erstellung hochwertiger journalistischer Inhalte in der Regel mit héheren Kosten
verbunden ist.

128. Dariiber hinaus konnte sich die bisherige Bedeutung von Display-Werbung wan-
deln. Wurde diese in der Vergangenheit noch vorwiegend zur Steigerung des Markenbe-
wusstseins eingesetzt, kann sie nunmehr auch gezielt genutzt werden, um Nutzer zum
direkten Kauf anzuregen (sogenannte performance-orientierte Werbung). Display-Wer-
bung diirfte somit zunehmend in Konkurrenz zu Suchwerbung treten und auf diese ent-
sprechenden Wettbewerbsdruck ausiiben.

129. AbschlieBend sei noch darauf hingewiesen, dass der Bereich der Display-Werbung
im Vergleich zu suchgebundener Werbung weniger konzentriert ist. Da Display-Wer-
bung im Prinzip auf jeder Webseite geschaltet werden kann, stehen Werbetreibenden
eine Vielzahl an Anbietern von Werbefliche zur Verfligung. Die hohe Fragmentierung
der Anbieterseite von Werbefldche sollte jedoch nicht dariiber hinwegtiduschen, dass fiir
Werbetreibende insbesondere die reichweitenstarken Webseiten bzw. Portale zur Schal-
tung von Werbeanzeigen von Bedeutung sind.

130. Dartiber hinaus ist zu beachten, dass es nicht ,,den Display-Werbemarkt gibt. Viel-
mehr miissten im Rahmen einer umfassenden wettbewerblichen Priifung die Wettbe-
werbssituationen auf den einzelnen Wertschopfungsstufen separat untersucht werden.
Dabei wire zu beachten, dass einige Marktakteure mit ithren Produkten bzw. Dienstleis-
tungen auf mehreren Wertschopfungsstufen aktiv sind. Ein Beispiel hierfiir ist Google,
das nicht nur im Bereich suchgebundener Werbung, sondern auch in der Display-Wer-
bung mit seinen verschiedenen Produkten auf nahezu jeder Wertschopfungsstufe ein
wichtiger Anbieter ist. So betreibt Google beispielsweise ein Werbenetzwerk (Google
Display-Netzwerk), einen Werbeserver (DoubleClick), eine Werbeborse bzw. eine Sup-
ply-Side-Platform (DoubleClick Ad Exchange) und eine Demand-Side-Platform
(DoubleClick Bid Manager).

104 Vgl. ebenda, S. 15 ff.
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4.1.3 Mobile Werbung

131. Eine Unterkategorie der Online-Werbung stellt die mobile Werbung dar, die insbe-
sondere auf Smartphones und Tablets angezeigt wird. Unterschiede zur klassischen On-
line-Werbung ergeben sich insbesondere durch die geringere Grofe der Displays der
verwendeten Gerdte sowie die vermehrte Nutzung von Apps anstelle von Browsern.
Letzteres fiihrt dazu, dass sich die Schaltung von Werbeanzeigen auf mobilen Gerdten
iiberwiegend auf Apps konzentriert. Diese iibermitteln Daten an Werbefirmen, welche
diese zur Aussteuerung von an das Nutzungsverhalten angepassten Werbeanzeigen ver-
wenden. Mittlerweile haben viele Unternehmen Moglichkeiten zur effizienten Schaltung
mobiler Werbung gefunden. Ein Beispiel hierfiir ist Facebook, das mittlerweile mehr als
zwei Drittel seiner Werbeeinnahmen mit mobiler Werbung erwirtschaftet.'®®

132. Der Markt fiir mobile Werbung entwickelt sich derzeit sehr dynamisch und belief
sich in 2013 weltweit auf ca. EUR 14,6 Mrd. Hiervon entfielen ca. EUR 7,1 Mrd. auf
Suchwerbung, EUR 6 Mrd. auf Display-Werbung und EUR 1,4 Mrd. auf sogenannte
Messaging-Werbung.'” In Europa belief sich der Umsatz mit mobiler Werbung in 2013
auf ca. EUR 2,5 Mrd., wovon ca. EUR 1,4 Mrd. auf Suchwerbung, ca. EUR 1 Mrd. auf
Display-Werbung und EUR 161 Mio. auf Messaging-Werbung entfielen.'”” Zu Deutsch-
land wird berichtet, dass sich das Marktvolumen mobiler Werbung im Jahr 2013 auf ca.
EUR 213 Mio. belief.'® Fiir mobile Display-Werbung wird ein Marktvolumen von EUR
65 Mio. in 2013 ausgewiesen, fiir 2014 wurden EUR 107 Mio. prognostiziert, was ei-
nem Wachstum von 65 Prozent entspriche.'” Genaue Angaben zu mobiler Suchwer-
bung sind flir Deutschland nicht 6ffentlich verfiigbar. Das International Advertising Bu-
reau weist etwa sowohl fiir 2012 als auch fiir 2013 ein Marktvolumen von EUR 109,6
Mio. aus.'

133. Das im Vergleich zu den européischen Zahlen niedrig erscheinende Marktvolumen
mobiler Werbung in Deutschland diirfte vor allem auf das sehr hohe Marktvolumen im
Vereinigten Konigreich zuriickzufiihren sein. Dort erreichte etwa mobile Display-Wer-
bung in 2013 mit rund EUR 549 Mio. bereits einen Anteil von ca. 25 Prozent an der ge-
samten Display-Werbung im Vergleich zu lediglich 4,9 Prozent in Deutschland.''" Mit
ca. EUR 686 Mio. und einem Anteil von ca. 16,8 Prozent an der gesamten Suchwerbung
fiel ferner das Marktvolumen mobiler Suchwerbung im Vereinigten Konigreich deutlich
hoher aus als hierzulande.

105 Vgl. Spiegel Online, Erwartungen iibertroffen: Facebook steigert Umsatz und Gewinn - dank Smart-
phone-Werbung, 29. Januar 2015, www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/facebook-steigert-gewinn-
a-1015557 . html, Abruf am 02. Februar 2015.

106 Vgl. IAB Europe/IAB/IHS, Global Mobile Advertising Revenue 2013. The State of Mobile Adverti-
sing Around the World, August 2014, http://www.iabeurope.eu/files/6714/0793/5581/IAB_Europe G
lobal mobile advertising revenue 2013 report IHS template.pdf, Abruf am 28. April 2015. Es
handelt sich bei den Angaben um Bruttoumsitze inklusive Provisionsgebiihren und nach Beriicksich-
tigung von Rabatten.

107 Vgl. ebenda.

108 Vgl. PwC, German Entertainment and Media Outlook: 2014-2018, Dezember 2014. Die Angaben
stellen Nettoerldse dar und basieren auf Daten von Ovum.

109 Vgl. OVK, MAC Mobile-Report, 2014/02, 10. September 2014; IAB Europe/IHS, AdEx Benchmark
2013, Juli 2014.

110 Vgl. IAB Europe/IHS, AdEx Benchmark 2012, August 2013; IAB Europe/IHS, AdEx Benchmark
2013, Juli 2014.

111 Vgl. IAB Europe/IHS, AdEx Benchmark 2013, Juli 2014.
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134. Der mobilen Werbung wird auch zukiinftig ein dynamisches Wachstum prognosti-
ziert. Einer Studie von PwC zufolge wird das Marktvolumen weltweit bis 2017 jahrlich
um {iber 27 Prozent wachsen und damit auf gut USD 27 Mrd. ansteigen. Dies entspricht
einem Anteil von 15 Prozent am gesamten Online-Werbemarkt, der in 2017 ein Markt-
volumen von ca. USD 185 Mrd. umfassen soll.''* Das International Advertising Bureau
prognostiziert bis 2017 sogar ein globales Marktvolumen mobiler Werbung von USD 41
Mrd., wovon 17 Prozent auf Europa entfallen sollen.'” In Deutschland wird der Umsatz
mit mobiler Werbung Schétzungen zufolge zwischen 2013 und 2018 jdhrlich um durch-
schnittlich 25,6 Prozent wachsen und in 2018 rund EUR 665 Mio. betragen.'"* Sie stellt
damit die am stdrksten wachsende Form der Online-Werbung dar. Abbildung 4.2 zeigt
die (erwartete) Marktentwicklung von 2009 bis 2018.

Abbildung 4.2: Marktentwicklung mobiler Werbung in Deutschland (in EUR Mio.)
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Anm.: Bei den Angaben handelt es sich um Nettoerlose

Quelle: Eigene Darstellung basierend auf PwC, German Entertainment and Media Outlook: 2014-2018,
Dezember 2014

4.2 Marktabgrenzung fiir Online-Werbeflichen

135. Ein viel diskutiertes Thema bei der Beurteilung der Wettbewerbssituation im Be-
reich der Online-Werbung ist die Frage der Marktabgrenzung bei der Bereitstellung von
Online-Werbeflache. Konkret wird gefragt, ob der Online-Werbemarkt iiberhaupt einen
eigenen, von anderen Mediengattungen getrennten Werbemarkt konstituiert, und falls ja,
ob dieser weiter nach Werbeformen unterteilt werden muss. Im Folgenden soll die bis-

112 Vgl. Busch, U., PwC-Studie. Mobile Werbung: Umsatz steigt bis 2017 auf 27 Milliarden Dollar an,
Werben & Verkaufen, 05. Juni 2013, http://www.wuv.de/digital/mobile_werbung umsatz_steigt bis_
2017 _auf 27 milliarden_dollar an, Abruf am 27. Februar 2015.

113 Vgl. The Boston Consulting Group, The Connected World. The Mobile Internet Economy in Europe,
Studie im Auftrag von Google, Dezember 2014, S. 16.

114 Vgl. PwC, German Entertainment and Media Outlook: 2014-2018, Dezember 2014. Die Angaben
stellen Nettoerlose dar und basieren auf Daten von Ovum.
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herige Praxis der Wettbewerbsbehorden, insbesondere der Europdischen Kommission,
dargestellt und diskutiert werden. Die Ausfiihrungen beschrianken sich auf gewisse Ten-
denzaussagen, da konkrete Aussagen zur Marktabgrenzung immer nur einzelfallspezi-
fisch und idealerweise anhand einer empirischen Untersuchung méglich sind.

136. Die Europdische Kommission ist in ihren bisherigen Entscheidungen davon ausge-
gangen, dass Online- und Offline-Werbung sachlich unterschiedliche Mérkte darstellen.
Dies macht sie vor allem an unterschiedlichen Charakteristika der Markte fest.'"” Dem-
nach ziele Online-Werbung stirker darauf, eine direkte Reaktion der Kunden zu erzie-
len, konne zielgenauer geschaltet und ihr Erfolg direkter gemessen werden. Zudem wiir-
den sich die Abrechnungsverfahren von Online- und Offline-Werbung unterscheiden.
Wihrend Online-Werbung eine Abrechnung anhand der konkreten Anzahl der Sicht-
kontakte ermogliche, miissten diese bei Offline-Werbung geschéitzt werden.

137. Fiir den Bereich der Online-Werbung unterscheidet die Europédische Kommission
dartiber hinaus grundsitzlich zwischen suchgebundener und nicht suchgebundener Wer-
bung, hat aber die Marktabgrenzung in den bisherigen Fillen offen gelassen. Konkret
weist sie darauf hin, dass Suchwerbung vornehmlich dazu diene, Internetnutzer direkt
zu den Webseiten der Werbetreibenden weiterzuleiten, wéahrend nicht suchgebundene
Werbung zum Aufbau eines Markenbewusstseins eingesetzt werde. Zudem verfiige
Suchwerbung iiber bessere Targeting-Moglichkeiten, wenngleich auch mittels nicht
suchgebundener Werbung ein zunehmend besseres Targeting moglich sei. Es sei inso-
fern eine Anndherung beider Werbeformen festzustellen, sodass diese aus Sicht der
Werbetreibenden mdglicherweise substituierbar seien. Aus Sicht der Webseiten-Betrei-
ber seien beide Formen hingegen nicht austauschbar, sondern wiirden sich vielmehr ge-
genseitig erginzen.''® Darliber hinaus priifte die Europdische Kommission wiederholt,
inwieweit mobile Werbung von anderer Online-Werbung abzugrenzen sei, nahm jedoch
auch diesbeziiglich letztlich keine abschlieBende Marktabgrenzung vor.'"” Ridumlich
wurde der allgemeine Markt fiir Online-Werbung nach den Landes- bzw. Sprachgrenzen
des Europdischen Wirtschaftsraums abgegrenzt.

138. Die Marktabgrenzung der Europédischen Kommission fiir die Bereitstellung von
Online-Werbeflache ist nicht unumstritten. Kritisiert wird beispielsweise, dass diese
nicht auf den tatsdchlichen Substitutionsbeziehungen, sondern vor allem auf Marktei-
genschaften beruhe. Dies sei jedoch nicht ausreichend, um getrennte Mérkte anzuneh-
men. Die Europédische Kommission lasse vielmehr die entscheidende Frage offen, ndm-
lich ob die einzelnen Werbeformen sich gegenseitig in der Preissetzung disziplinieren.''®

139. Diese Kritik erscheint grundsétzlich gerechtfertigt. So basiert die Marktabgrenzung
der Europdischen Kommission unter anderem auf der Annahme, dass die Zielgenauig-
keit der Werbeanzeigen ein zentrales Unterscheidungskriterium ist. Dies mag zwar flir

115 EU-Kommission, Entscheidung vom 11. Mérz 2008, M.4731 — Google/DoubleClick, Tz. 44 ff.; , Ent-
scheidung vom 18. Februar 2010, M.5727 — Microsoft/Yahoo! Search Business, Tz. 61; Entscheidung
vom 3. Oktober 2014, M.7217 — Facebook/Whatsapp, Tz. 75, 79.

116 EU-Kommission, Entscheidung vom 11. Mérz 2008, M.4731 — Google/DoubleClick, Tz. 54 f.

117 EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, M.7217 — Facebook/Whatsapp, Tz. 78 f. und
die dort (Tz. 74) zitierten friiheren Entscheidungen.

118 Vgl. Ratliff, J.D./Rubinfeld, D.L., Online Advertising: Defining Relevant Markets, Journal of Compe-
tition Law & Economics 6(3), 2010, Fn. 72.
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sich betrachtet stimmen. Allerdings bedeutet dies nicht, dass beide Werbeformen nicht
miteinander im Preiswettbewerb stehen konnen. Vielmehr ist anzunehmen, dass die we-
niger zielgenaue Werbeform entsprechend preisgiinstiger ist. Dies gilt prinzipiell unab-
héngig davon, ob in der Form Cost-per-Click oder Cost-per-Impression abgerechnet
wird. Aus Sicht der Werbetreibenden sind letztlich die Ertrdge entscheidend, die sich
durch die Werbung realisieren lassen, in Abhédngigkeit von den dafiir bendtigten Investi-
tionen (Return on Investment — ROI). Leidtragende eines schlechteren Targeting sind
somit zuallererst die Anbieter dieser Werbeflichen, weil diese fiir die Schaltung einer
Anzeige entsprechend schlechter vergiitet werden.'" Gleichwohl ist zu berlicksichtigen,
dass es moglicherweise Nutzergruppen gibt, die nur iiber bestimmte Werbetldchen er-
reicht werden konnen und daher aus Sicht von Werbekunden nicht austauschbar sind.

140. Unabhingig von solcher Kritik ist darauf hinzuweisen, dass die dargestellte Wei-
terentwicklung oben genannter Werbeformen, insbesondere im Bereich der Display-
Werbung, im Rahmen zukiinftiger Entscheidungen der Wettbewerbsbehorden Bertick-
sichtigung finden sollte. Wie bereits erwédhnt, ermdglichen diese neuen Technologien
eine gezieltere und zum Teil sogar individuelle Ansprache einzelner Internetnutzer. Dies
fithrt nicht nur dazu, dass die Anbieter von Werbefldchen aufgrund einer geringeren Be-
deutung des Werbeumfelds stirker miteinander konkurrieren, sondern riickt Display-
Werbung insgesamt nédher in den Bereich der Suchwerbung. Diese Konvergenz sollte im
Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung beriicksichtigt werden, zumal insbesondere
die individuelle Ansprache der Nutzer bislang als wesentliches Abgrenzungsmerkmal
betrachtet wurde. Dies gilt umso mehr, als die Europdische Kommission bereits in ihrer
Entscheidung zu Google/DoubleClick darauf hingewiesen hatte, dass hinsichtlich der
Wirksamkeit suchgebundener und nicht suchgebundener Werbung eine Anndherung
stattfinde und aus Sicht der Werbetreibenden moglicherweise eine gewisse Substituier-
barkeit zwischen beiden Formen bestehe.'*

141. Dariiber hinaus ist nicht auszuschlie8en, dass sich auch Online- und Offline-Wer-
bung weiter annéhern und aus Sicht einiger Werbetreibenden zunehmend substituierbar
werden. Dies erscheint zumindest vor dem Hintergrund des starken Wachstums der On-
line-Werbung im Vergleich zu vielen Formen der Offline-Werbung naheliegend. Aus
okonomischer Sicht ist insofern darauf hinzuweisen, dass eine Unterteilung des Werbe-
marktes nach Mediengattungen nur dann sinnvoll ist, wenn diese tatsdchlich nicht sub-
stituierbar sind, etwa weil die beabsichtigte Werbewirkung und das Zielpublikum im
Wesentlichen iiber ein bestimmtes Medium zu erreichen sind. Eine Studie fiir den
schweizerischen Werbemarkt legt etwa nahe, dass einzelne Formen der Offline- und
Online-Werbung durchaus substituierbar sind, sodass sich der sachlich relevante Werbe-
markt aus Sicht der Werbetreibenden iiber mehrere Mediengattungen erstreckt.'!
Gleichzeitig ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die Substitutionsbeziehung in nur eine
Richtung wirken kann. So kann beispielsweise Online-Werbung ein Substitut fiir Print-
werbung, Printwerbung aber moglicherweise kein Substitut fiir Online-Werbung sein.
Dies bestitigt nochmals die eingangs formulierte Notwendigkeit einer einzelfallspezifi-
schen Betrachtung der Wettbewerbsverhéltnisse.

119 Vgl. ebenda, S. 680 ff.

120 EU-Kommission, Entscheidung vom 11. Mérz 2008, M. 4731 — Google/DoubleClick, Tz. 12, 53.

121 Vgl. Slembeck, T. u.a., Wettbewerbssituation im Schweizer Werbemarkt. Volkswirtschaftliche und
kartellrechtliche Analyse der Entwicklungen im Schweizer Werbemarkt, Gutachten der ZHAW im
Auftrag der KE Media, 2013, S. 41.
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142. Obige Uberlegungen sollten bei der Abgrenzung eines Marktes fiir Online-Werbe-
flachen beachtet werden. Dariiber hinaus ist fiir eine Beurteilung von Marktstellungen
einzelner Unternehmen bei der Bereitstellung von Online-Werbefldache zu berticksichti-
gen, dass diese als Intermedidre zwischen den Werbetreibenden und den Internetnutzern
auftreten. Diese Zweiseitigkeit des Geschéftsmodells muss bei der Marktabgrenzung
und der Beurteilung von Marktstellungen beachtet werden. So konnen vermeintlich
hohe Anteile auf einer Plattformseite, in diesem Fall bei der Bereitstellung von Online-
Werbefliche, fiir sich genommen nicht als Beleg fiir marktbeherrschende Stellungen
herangezogen werden, da die Marktabgrenzung alle relevanten Plattformseiten beriick-
sichtigen muss. Dies gilt ungeachtet der ohnehin eingeschrinkten Aussagekraft von
Marktanteilen. Auch wenn einzelne Anbieter von Online-Werbefldche fiir Werbetrei-
bende von besonderer Bedeutung sind und diese liber hohe Anteile bei einzelnen Wer-
bearten verfligen, ist insofern noch keine Aussage zur tatsdchlichen wettbewerblichen
Stellung dieser Unternehmen moglich.

4.3 Potenzielle Wettbewerbsprobleme im Online-Werbemarkt

143. Im Folgenden werden einige potenzielle Wettbewerbsprobleme im Bereich der On-
line-Werbung aufgezeigt. Dabei ist zu beachten, dass einige dieser Ausfiihrungen nur
dann relevant sind, wenn ein Unternehmen tatséchlich iiber Marktmacht verfiigt.

4.3.1 Exklusivvertriige

144. In Vertragen zwischen Werbetreibenden und Anbietern von z. B. Werbefldchen
werden — wie in anderen Bereichen auch — unterschiedlichste Vertragskonditionen zur
Etablierung eines Geschiftsverhéltnisses festgeschrieben. Kartellrechtlich problematisch
konnen langlaufende oder besondere restriktive Exklusivvertrage sein.'** Dies ist z. B.
der Fall, wenn Werbeplattformen den Werbepartnern vertragliche Beschrankungen im
Hinblick auf die Ubertragbarkeit von Werbekampagnen auf konkurrierende Plattformen
und in Hinblick auf das plattformiibergreifende Management von Werbekampagnen auf-
erlegen.

145. Derartige Exklusivvertrage konnen zu einer kiinstlichen Erh6hung der Wechselkos-
ten von Werbetreibenden fiihren und deren Mdglichkeit zum Multihoming, also zur
gleichzeitigen Nutzung mehrerer Werbeplattformen, einschranken. Hierdurch wird zum
einen die Wettbewerbsintensitidt zwischen den einzelnen Werbeplattformen reduziert.
Zum anderen kann der Lock-in der Werbetreibenden bei einem Anbieter von Werbefla-
chen zu hoheren Preisen fithren. Eine MarktverschlieBung infolge eines erschwerten
Wechsels des Vertragspartners diirfte insbesondere dann naheliegen, wenn es sich — wie
bei vielen werbefinanzierten Plattformen — um einen von Netzwerkeffekten geprigten
Markt handelt, den ein beherrschendes Unternehmen durch sein Verhalten zu seinen
Gunsten ,,kippen‘ bzw. auf dem es seine Stellung festigen kann.'*

122 Vgl. EU-Kommission, Leitlinien zu vertikalen Beschrankungen, ABIL. EU C 130 vom 19. Mai 2010,
S. 1, Tz. 129 ff., insbesondere Tz. 133 (dort zu sogenanntem ,,Markenzwang*).

123 Kommission, Mitteilung der Kommission — Erléduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der
Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbe-
herrschende Unternehmen, AB1. EU C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7, Tz. 20, 36.
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4.3.2 Biindelung von Werbeflichenangeboten und benachbarten Leistungen

146. Das Geschiftsmodell von mehrseitigen Plattformen ist darauf ausgelegt, alle rele-
vanten Plattformseiten einzubeziehen. Die Qualitit des den Nutzern angebotenen Diens-
tes ist Voraussetzung dafiir, die Plattform fiir Werbekunden attraktiv zu machen und
Umsitze zu erzielen. Eine eher geringe Bindung der Nutzer und Werbekunden an eine
bestimmte Plattform bringt das Risiko mit sich, dass der Plattformbetreiber Marktanteile
relativ kurzfristig verlieren bzw. gewinnen kann. Dabei kommt der Attraktivitdt der
Plattform aus Nutzersicht regelméfig eine entscheidende Bedeutung im Wettbewerb zu.

147. Zugleich bestehen Anreize, Werbekunden z. B. durch vertragliche Gestaltung an
die Plattform zu binden. Dies kann dadurch geschehen, dass der Plattformbetreiber das
Angebot von Werbefldchen tliber verschiedene Dienste oder fiir verschiedene Gerite so-
weit moglich gemeinsam vermarktet (Biindelung).

148. Inwieweit die Biindelung verschiedener Werbemdoglichkeiten eine Biindelung ver-
schiedener Produkte oder schlicht eine Weiterentwicklung bestehender Produkte dar-
stellt, kann im Einzelfall schwer feststellbar sein. So lésst sich eine gewisse Konvergenz
des Produkt- und Dienstleistungsangebots in den Online-Werbemairkten feststellen. So
gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass die Annahme getrennter Such- und Displaywerbe-
markte inzwischen iiberholt sein konnte.'** Allerdings kann es weiter Werbefldchen ge-
ben, die wegen ihrer Anbindung an bestimmte Dienste und der damit verbundenen At-
traktivitdt allgemein oder fiir besondere Nutzergruppen aus Sicht von Werbekunden
nicht austauschbar sind (z. B. Werbung auf einer Suchseite mit solcher in einem sozia-
len Netzwerk). Ferner kommt es zu einer Vermischung von Funktionen innerhalb der
Wertschopfungskette des Display-Werbemarktes.

149. Die von einem Plattformbetreiber angebotenen Dienste kdnnen im Fall einer ge-
sonderten Nachfrage zunéchst untereinander gebiindelt werden, um nur ein kombiniertes
Produkt anzubieten. Ebenso konnen grundsitzlich alle Plattformbetreiber, die Werbefla-
chen vermarkten, Werbeplitze fiir einzelne Gerétetypen oder bestimmte Nutzerdienste
(im Fall von Google z. B. Youtube) biindeln, fiir die eine gesonderte Nachfrage besteht.

150. Als Biindelungsmittel konnen Werbeprodukte fiir verschiedene Dienste in einem
Gesamtprodukt verbunden werden, das einheitlich vermarktet wird oder bei dem den
Werbekunden bei Abnahme des gebiindelten Angebots ein Rabatt eingerdumt wird. Al-
ternativ konnen Werbepldtze flir unterschiedliche Geritetypen gemeinsam vermarktet
werden.

151. Die Biindelung verschiedener Werbeformen kann aus wirtschaftlicher Sicht positiv
zu bewerten sein, wenn die Biindelung fiir die Werbekunden einen Mehrwert darstellt,
der ihnen in anderer Form nicht erschlossen werden kann. Bei funktionierendem Wett-
bewerb stellt nur eine mit einem Mehrwert fiir die Werbekunden verbundene Biindelung
einen Wettbewerbsvorteil fiir den Plattformbetreiber dar.

152. Dagegen ist die Situation weniger eindeutig, wenn ein funktionierender Wettbe-
werb nur eingeschrinkt besteht. Das ist insbesondere der Fall, wenn der Plattformbetrei-

124 Vgl. EU-Kommission, Entscheidung vom 11. August 2008, M.4731 — Google/DoubleClick zur bishe-
rigen Abgrenzung von Online-Werbemérkten.
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ber marktbeherrschend ist. In einer solchen Situation bestehen Anreize fiir den Platt-
formbetreiber, den mit der Marktbeherrschung einhergehenden Verhaltensspielraum zur
Gewinnmaximierung einzusetzen. Dies kann dadurch geschehen, dass der Anbieter ent-
weder sein Angebot von Dienstleistungen innerhalb der Wertschopfungskette oder das
Angebot an Werbefldchen gezielt biindelt, um so die Nachfrage kiinstlich bei sich zu
konzentrieren. Dies kann es ihm ermdglichen, zum eigenen Vorteil auch nicht wettbe-
werbsfdhige Dienste einzubinden.

153. Eine im Rechtssinne missbrauchliche Biindelung setzt voraus, dass das Unterneh-
men hinsichtlich des biindelnden Produkts marktbeherrschend ist. Das gebiindelte Pro-
dukt muss ein getrenntes Produkt sein, keine bloBe Produkterweiterung.'* Die Produkte
miissen effektiv gebiindelt werden, sodass Nachfrager sie zusammen und nicht lediglich
nach Bedarf einzeln abnehmen. Die Biindelung muss eine Ausschlusswirkung haben
und ist selbst dann nur missbrduchlich bei Leistungen, ,,die weder sachlich noch nach
Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen* (Art. 102 lit. d AEUV).
SchlieBlich konnen iiberwiegende Effizienzen einen Missbrauch ausschliefen.'*

154. Das Missbrauchspotenzial durch Biindelung ist angesichts der insgesamt sehr dyna-
mischen und unklaren Marktentwicklung kaum abzuschitzen. Angesichts der Tatsache,
dass die meisten erfolgreichen Internetplattformen — abgesehen von Handelsplattformen
— ihre Dienste im Wesentlichen iiber Werbung finanzieren, lisst sich aber auch nicht
ausschlieflen, dass ein auf der Werbeseite marktbeherrschender Plattformbetreiber er-
hebliche Anreize haben kann, diese Marktmacht durch Biindelung zu festigen und zu er-
weitern.

155. Derartige Praktiken eines marktbeherrschenden Plattformbetreibers diirften geeig-
net sein, eine im Einzelfall nicht unerhebliche wettbewerbsausschlieBende Wirkung zu
entfalten. Hierfiir spricht nicht zuletzt, dass Werbekunden unter Umstéinden recht weit-
gehend bereit sind, Biindelungen hinzunehmen, da sie es so vermeiden kdnnen, einen
neu am Markt angebotenen Dienst mit unklaren Erfolgsaussichten zu nutzen. Dies kann
zu einer spiirbaren Behinderung neuer Dienste fithren. Zugleich sind Ausbeutungswir-
kungen nicht auszuschlieBen, denn die Werbekunden haben unter Umstinden nur Be-
darf an Werbung fiir bestimmte Nutzerdienste oder auf bestimmten Gerétetypen.

156. Eine Biindelung mehrerer Werbeprodukte zur Hebelung von Marktmacht diirfte
sich auch nicht ohne Weiteres aus Effizienzerwégungen rechtfertigen lassen, denn die
Werbekunden zahlen letztlich mehr, als wenn sie zwischen konkurrierenden Werbepro-
dukten wéhlen konnten oder als angesichts ihres spezifischen Bedarfs eigentlich zu
rechtfertigen wére.

4.3.3 Verknappung von Werbepliitzen

157. Ein potenzielles Wettbewerbsproblem mit Blick auf die Online-Werbung ist die
Moglichkeit, dass Anbieter von Werbeflachen diese Flichen verknappen, um dadurch

125 Vgl. EuG, Urteil vom 17. September 2007, T- 201/04 — Microsoft, Slg. 2007, 1I-3601, Rz. 918 ff.
126 Eine Ausnahme gilt, wenn der Handelsbrauch durch das beherrschende Unternehmen selbst begriindet
worden ist; vgl. EuG, Urteil vom 6. Oktober 1994, T-83/91 — Tetra Pak, Slg. 1994, 1I-755, Rz. 137.
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thre Werbeerlose zu maximieren. Dies kann dazu fithren, dass eine weiter bestehende
Nachfrage nicht mehr oder nur noch zu langfristig hoheren Preisen gedeckt wird.'?’

158. Anbieter von Werbefldchen stehen grundsitzlich zwei Mdoglichkeiten zur Verknap-
pung ihrer Werbefliche zur Verfiigung, wobei in der Praxis beide Varianten hiufig in
Kombination auftreten diirften. Zum einen kann die Anzahl der verfiigbaren Werbeplat-
ze direkt in Form einer Mengensteuerung limitiert werden, indem eine begrenzte Anzahl
an Werbeplétzen vorab festgesetzt wird. Zum anderen kann die Anzahl der Werbeplétze
durch die Setzung von Reservationspreisen im Rahmen einer Auktionierung begrenzt
werden. Der Reservationspreis ist der Mindestpreis, den Werbekunden fiir die Schaltung
der Werbeanzeigen entrichten miissen. Ein Unterschreiten des Reservationspreises fiihrt
somit zu einer Verknappung von Werbeflachen.

159. Mit Blick auf die Auktionierung von Suchwerbung zeigen modelltheoretische Ana-
lysen, dass der optimale Reservationspreis positiv ist.'*® Geben Werbetreibende Gebote
unterhalb des von den Unternehmen gesetzten positiven Reservationspreises ab, kann es
somit grundsitzlich zu einer Verknappung von Werbepliatzen kommen. Weitere theore-
tische Arbeiten zeigen, dass ein positiver Reservationspreis wohlfahrtssteigernd sein
kann, da durch diesen Werbung blockiert wird, bei der die Konsumenten mit zu geringer
Wabhrscheinlichkeit ihr Produkt finden. Gleichzeitig kann ein gewinnmaximierender Re-
servationspreis unter bestimmten Bedingungen aber auch Konsumenten und Werbetrei-
bende schlechter stellen.'®

160. Grundsitzlich ist die Setzung von Reservationspreisen im Rahmen des Revenue
Management von Unternehmen als normales Geschéfts- bzw. Wettbewerbsverhalten zu
beurteilen. Aus wettbewerbspolitischer Sicht kann eine Verknappung von Werbeplitzen
allerdings dann problematisch sein, wenn Unternehmen iiber Marktmacht verfiigen und
beispielsweise durch die Setzung iiberhohter Reservationspreise die Anzahl der Werbe-
platze liber ein wettbewerbliches Mal3 hinaus beschrianken konnen. Dies diirfte insbe-
sondere der Fall sein, wenn ein Unternehmen Werbetreibenden Werbeplitze zur Verfii-
gung stellen kann, die aus ihrer Sicht nicht durch Werbeplitze bei anderen Anbietern
substituierbar sind, etwa weil eine bestimmte Kundengruppe nur iiber diesen Anbieter
zu erreichen ist. Da die Werbekunden hierdurch Werbeanzeigen nur noch zu hdéheren
Preisen schalten konnten, diirfte in einem solchen Fall die Verknappung von Werbeplét-
zen einen Ausbeutungsmissbrauch darstellen. Die Feststellung und Sanktionierung eines
solchen missbrauchlichen Verhaltens diirfte jedoch nur schwerlich moglich sein, da sich
kaum bestimmen lassen diirfte, welche Anzahl an Werbeflichen optimal und welche
Verknappung entsprechend missbrauchlich ist.

127 EU-Kommission, Entscheidung vom 26. November 2008, 39.388 u. 39.399 — Deutscher Stromgrof3-
handelsmarkt und Deutscher Regelenergiemarkt, Tz. 28 ff.; Entscheidung vom 12. April 1999, 30.373
u. 37.143 — P & I Clubs Pooling Agreement, ABI. L 125 vom 19. Mai, S. 12, Tz. 128; Entscheidung
vom 16. September 1999, 35.134 — Trans-Atlantic Conference Agreement, ABl. L 95 vom 9. April
1999, S. 1, Tz. 554.

128 Vgl. Gomes, R./Sweeney, K., Bayes—Nash equilibria of the generalized second-price auction, Games
and Economic Behavior 86, 2014, S. 421-437.

129 Vgl. Athey, S./Ellison, G., Position Auctions with Consumer Search, The Quarterly Journal of Econo-
mics 126(3), 2011, S. 1213-1270.
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4.3.4 Konzentration werberelevanter Daten

161. Wettbewerbsprobleme im Bereich der Online-Werbung kénnen aus der zunehmen-
den Bedeutung von Daten fiir die gesamte Wertschopfungskette hervorgehen. Problema-
tisch konnte in diesem Zusammenhang insbesondere eine Konzentration von werberele-
vanten Daten bei einzelnen Unternehmen sein — ungeachtet moglicher datenschutzrecht-
licher Erwégungen. Denn soweit die Qualitdt und Quantitét von Daten immer mehr zum
erfolgskritischen Faktor fiir die Schaltung zielgerichteter Werbung werden, kann eine
Konzentration in diesem Bereich erhebliche wettbewerbliche Riickwirkungen auf den
Online-Werbemarkt haben. Dies gilt insbesondere dann, wenn einzelne Unternehmen
exklusiven Zugriff auf besonders relevante Datenmengen haben, etwa aufgrund der di-
rekten Interaktion mit dem Nutzer.

162. Inwieweit bereits heute eine aus wettbewerblicher Sicht problematische Konzentra-
tion werberelevanter Daten in einzelnen Bereichen der Online-Werbung existiert, ist
aufgrund fehlender 6ffentlich verfiigbarer Daten nicht abzuschitzen. Die Européische
Kommission hat im Fall Facebook/WhatsApp anhand der Angaben eines externen An-
bieters zur Illustration darauf hingewiesen, dass Google mit ca. 33 Prozent den gréften
Anteil an der Sammlung von Nutzerdaten hat, gefolgt von Facebook mit ca. 6,4 Pro-
zent."*® Allerdings wurden diese Daten weder zum Zwecke des betrachteten Falls erho-
ben, noch liegt ihnen eine wettbewerbliche Marktabgrenzung, etwa hinsichtlich der Be-
reitstellung von Nutzerdaten fiir die Schaltung von Online-Werbung, zugrunde.
Dementsprechend mogen die Angaben zwar verdeutlichen, dass einige Unternehmen bei
der Sammlung von Nutzerdaten besonders aktiv sind und insoweit eine gewisse Kon-
zentration in diesem Bereich besteht. Wettbewerbspolitische Aussagen sind auf dieser
Basis jedoch nicht moglich. Hierflir miisste gepriift werden, welche der gesammelten
Daten fiir die Schaltung von Werbeanzeigen genutzt werden konnen und fiir welche
Wertschopfungsstufe diese von besonderer Relevanz sind. Hiervon ausgehend miisste
dann die Verteilung der jeweils relevanten Daten auf die einzelnen Marktteilnehmer un-
tersucht werden.

163. Unabhingig von dem tatsdchlichen Ausmaf} erscheinen Wettbewerbsprobleme auf-
grund einer zunehmenden Datenkonzentration z. B. mit Blick auf die den Werbetreiben-
den und Publishern zwischengeschalteten, insbesondere im Real-Time-Advertising akti-
ven Plattformen fiir den automatisierten Kauf und Verkauf von Werbeflichen mdglich.
So kann etwa die Féhigkeit einzelner Plattformanbieter, zielgenauere Anzeigen auf-
grund eines groferen Datenbestands zu vermitteln, dazu fithren, dass diese sowohl mehr
Werbetreibende als auch mehr Anbieter von Werbefldchen auf sich vereinen konnen.
Hiermit wiirde die Moglichkeit zur Sammlung zusitzlicher werberelevanter Daten ein-
hergehen, womit wiederum mehr Werbetreibende und Webseiten-Betreiber angezogen
werden konnten. Sofern eine solche Wirkungskette, basierend auf Netzwerkeffekten, auf
einzelnen Wertschopfungsstufen der Online-Werbung besteht, erscheint in diesen Berei-
chen die Herausbildung weniger dominanter Anbieter grundsétzlich moglich. Mogliche
Datenkonzentrationen sollten insofern vor dem Hintergrund potenzieller Wettbe-

130 EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, M.7217 — Facebook/WhatsApp, Tz. 188. Die
Angaben basieren auf Daten des Ghostery Panel, die von Januar bis Méirz 2013 erhoben wurden, und
zeigen die Hiufigkeit, mit der Teilnehmer des Panels mit unterschiedlichen Tracking-Anwendungen
interagiert haben.
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werbsprobleme beobachtet und im Rahmen kartellrechtlicher Verfahren mit Bezug zur
Online-Werbung niher untersucht werden.

4.3.5 Unterschiedliche Datenschutzstandards

164. Wie dargestellt, ist die Erhebung und Verarbeitung auch personenbezogener Daten
fiir die Werbewirtschaft zur Schaltung zielgenauer Werbung von hoher Bedeutung.
Einen potenziell wettbewerbsverzerrenden Faktor stellen insofern international unein-
heitliche und unterschiedlich strenge Datenschutzstandards dar, die Unternehmen die
Nutzung von Daten zum Zwecke der Online-Werbung in unterschiedlichem Umfang ge-
statten und damit deren Marktmoglichkeiten in unterschiedlicher Weise begrenzen.
Diesbeziiglich wird héaufig auf das im Vergleich zu US-amerikanischen Standards stren-
gere deutsche Datenschutzrecht verwiesen, welches sich als Wettbewerbsnachteil fiir
deutsche Unternehmen erweise.

165. Aus Wettbewerbssicht sind einheitliche Datenschutzstandards fiir den fiir viele Ge-
schiftsmodelle zentralen Online-Werbemarkt grundsitzlich sinnvoll, um internationale
Wettbewerbsverzerrungen zu verhindern."' Dariiber hinaus ist jedoch darauf hinzuwei-
sen, dass die relative Strenge des Datenschutzrechts Einfluss auf die Effizienz und
Struktur des Werbemarktes haben kann. Insbesondere konnen im Rahmen eines beson-
ders strengen Datenschutzrechts einzelne Formen der Werbeansprache, die in besonde-
rer Weise auf Daten zuriickgreifen, wie z. B. das Audience oder Real-Time-Advertising,
beeintrachtigt werden. Dies kann wiederum Riickwirkungen auf den Wettbewerb im Be-
reich der Online-Werbung haben. Zwar ist es nicht Aufgabe des Wettbewerbsrechts
oder des Gesetzgebers, einzelne Geschiftsmodelle zu schiitzen, insbesondere wenn die-
se auf moglicherweise ungewollten Verhaltensweisen, wie einem iiberméfigen Sam-
meln von Nutzerdaten, basieren. Gleichwohl sollten negative Wettbewerbswirkungen
im Rahmen einer mdglichen Verschiarfung von Datenschutzregelungen — etwa durch die
geplante europdische Datenschutz-Grundverordnung — zumindest beriicksichtigt wer-
den.

166. Ein Beispiel hierfiir ist das Modell der pseudonymen Datenverarbeitung, wie es in
Deutschland existiert. Dieses Modell ermdglicht die Verarbeitung werberelevanter Da-
ten auch ohne die direkte Einwilligung der Nutzer. Fiir viele Unternehmen der Online-
Werbebranche ist dieses Modell essenziell, da sie iiber keinen direkten Kontakt zu Inter-
netnutzern verfiigen, um eine Einwilligung zur Datenverarbeitung iiberhaupt einzuho-
len. Ein Wegfall dieser Moglichkeit der Datenverarbeitung bzw. das Erfordernis eines
expliziten Opt-in von Internetnutzern koénnte zum Marktaustritt von Marktteilnehmern
fithren, denen eine direkte Nutzeransprache kaum noch méglich wire. Profitieren konn-
ten hiervon moglicherweise Werbeunternehmen bzw. Dienste, die eine Registrierung er-
fordern und im Rahmen ihrer AGB die Zustimmung zu einer noch umfangreicheren Da-
tennutzung zu Werbezwecken einholen konnen. Mogliche Folgen wéren eine stirkere
Marktkonzentration in einzelnen Bereichen der Online-Werbung sowie eine zunehmen-
de Verbreitung von Registrierungsportalen.

131 Siehe hierzu Tz. 93 ff.
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4.3.6 Unterschiedliche Werberegulierung von Mediengattungen

167. Bei der Schaltung von Werbung bestehen sowohl fiir internetbasierte Medien (so-
genannte Telemedien) als auch fiir nicht internetbasierte (im Folgenden: konventionelle)
Medien regulatorische Einschrinkungen. Insbesondere besteht ein sogenanntes Tren-
nungsgebot von redaktionellen Inhalten und Werbung. Fiir internetbasierte Medien ist
dieses in § 58 Abs. 1 Rundfunkstaatsvertrag (RStV) sowie § 6 Abs. 1 Nr. 1 Telemedien-
gesetz (TMQ) festgeschrieben, fiir konventionelle Rundfunkmedien in § 7 Abs. 3 RStV.
Dariiber hinaus existieren fiir konventionelle Rundfunkmedien z. B. Vorgaben zur ma-
ximal zuldssigen Dauer von Werbung (§ 7a Abs. 3, §§ 16, 45 RStV). Ziele der Werbere-
gulierung sind zum einen, ein UbermaB an Werbung im (privatrechtlichen) Fernsehen
zu verhindern, und zum anderen den inhaltlichen Zusammenhang von Sendungen zu
schiitzen bzw. eine Irrefithrung von Verbrauchern zu vermeiden.

168. Vor dem Hintergrund der stiarkeren Regulierung konventioneller Rundfunkmedien
und der seit Jahren zunehmenden Verlagerung des Mediengeschehens ins Internet sind
Forderungen aufgekommen, die Werberegulierung konventioneller Medien zuriickzu-
filhren und insbesondere quantitative Werbebestimmungen aufzuheben. Teilweise wird
auch gefordert, entsprechende Regelungen fiir rein internetbasierte Medien zu schaffen.

169. Die Monopolkommission hat sich zuletzt in ihrem XVI. Hauptgutachten zur Medi-
enregulierung geduBert.'*> Bereits in diesem Gutachten hatte sie sich fiir eine Lockerung
bzw. Aufhebung der Werbezeitregulierung ausgesprochen, um einer Benachteiligung
des werbefinanzierten privatrechtlichen Fernsehens gegeniiber dem o6ffentlich-rechtli-
chen sowie dem Bezahlfernsehen zu begegnen. Sie begriindete dies damit, dass Zu-
schauer bei einem UbermaBl an Werbung auf alternative Angebote ausweichen wiirden
und die Sender ein Eigeninteresse daran hitten, die Zuschauer nicht durch ein Ubermal3
an Werbung zu verlieren.'®

170. Die Monopolkommission wiederholt an dieser Stelle ihre damaligen Empfehlun-
gen, die Werbezeitregulierung in konventionellen Rundfunkmedien zu lockern bzw.
aufzuheben. Hierdurch konnten bestehende Wettbewerbsnachteile konventioneller
Rundfunkmedien bei der Schaltung von Werbung gegeniiber reinen internetbasierten
Medien reduziert werden. Eine Ausweitung der bestehenden Werbezeitregulierung auf
reine Internetmedien ist hingegen nicht angezeigt.

4.3.7 Fehlende Kooperationsmaoglichkeiten zur Erzielung von Reichweite?

171. Ein Aspekt, der fiir den Wettbewerb zwischen Anbietern von Online-Werbefldche
im Internet von besonderer Bedeutung ist, ist die zu erzielende Reichweite der Angebo-
te. Die Reichweite der einzelnen Onlinedienste ist fiir Werbetreibende von zentraler Be-
deutung fiir die Verteilung ihrer Werbegelder auf einzelne Online-Werbetrdger. Um
moglichst viele Nutzer zu erreichen, flieBt das Gros dieser Gelder in reichweitenstarke
Portale, die hierdurch ihre Produkte weiter verbessern oder bessere Inhalte anbieten und
ihre Reichweite weiter ausbauen konnen. Die Reichweite der Online-Portale stellt inso-

132 Vgl. Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleistungssektor!,
Baden-Baden 2006, Tz. 823; ferner Monopolkommission, XII. Hauptgutachten, Markt6ffnung umfas-
send verwirklichen, Baden-Baden 1998, Tz. 538 ff.

133 Vgl. Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. §23.
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fern einen zentralen Wettbewerbsfaktor dar, der zuweilen auch als Markteintrittsbarriere
gesehen wird. Um Anbietern die Erzielung einer grofleren Reichweite zu ermdglichen,
wird daher zuweilen gefordert, mehr Kooperationen von Inhalteanbietern zuzulassen,
damit diese Reichweite bilindeln und eine kritische Grof3e erreichen konnen.

172. Verwiesen wird in diesem Zusammenhang etwa auf das durch das Bundeskartell-
amt untersagte Gemeinschaftsunternehmensprojekt ,,Amazonas®, einer gemeinsamen
Video-on-Demand-Plattform der RTL interactive GmbH und der ProSiebenSat.1 Media
AG."”* Konkret hatten die beiden Medienunternehmen den Aufbau einer gemeinsamen
Plattform zum Abruf der Programminhalte beider Sendergruppen geplant. Hierdurch
wire es ihnen unter anderem mdoglich gewesen, eine hhere Kundenreichweite zu erzie-
len und damit fiir Werbetreibende attraktiver zu werden. Das Kooperationsvorhaben
wurde vom Bundeskartellamt jedoch unter anderem deshalb untersagt, weil die Sender-
gruppen iiber ein marktbeherrschendes Duopol auf dem Fernsehwerbemarkt verfiigten.
Diesem Markt sei auch die sogenannte "In-Stream-Videowerbung" zuzurechnen, also
solche Werbung, die in iiber das Internet gestreamten Videos angezeigt wird.

173. An der Entscheidung des Bundeskartellamtes wurde von den Unternehmen unter
anderem die vorgenommene Marktabgrenzung kritisiert. Die betroffenen Anbieter wiir-
den mittlerweile mit internationalen Online-Diensten, wie z. B. dem Video-Portal You-
Tube, konkurrieren. Eine Marktabgrenzung anhand des deutschen Fernsehwerbemarktes
sei somit zu eng. Die Monopolkommission hatte die Untersagung des Bundeskartellam-
tes in ithrem XIX. Hauptgutachten fiir begriindet gehalten, da diese mit Wettbewerbsbe-
schrinkungen einhergegangen wire.'* Sie hat sich in diesem Rahmen allerdings nicht
direkt zur kritisierten Marktabgrenzung geduf3ert.

174. Unabhéngig vom konkreten Einzelfall zeigt die Auseinandersetzung um die Video-
on-Demand-Plattform ,,Amazonas®, dass in der Vergangenheit berechtigte Marktab-
grenzungen flir konventionelle Mérkte (auBerhalb des Internets) im Internetzeitalter
moglicherweise tiberdacht werden miissen. So kann durchaus hinterfragt werden, ob
eine Marktabgrenzung, die sich auf den deutschsprachigen TV-Werbemarkt beschréankt,
in Anbetracht der zunehmenden Verlagerung des Mediengeschehens ins Internet den re-
levanten Markt mdglicherweise zu stark einengt. Allerdings lassen sich diesbeziiglich
keine allgemeingiiltigen Aussagen treffen. Stattdessen bedarf es, wie bereits an anderer
Stelle dargelegt, einer konkreten Priifung des Einzelfalls und bestehender Substitutions-
beziehungen (insbesondere indirekter Netzwerkeffekte).'*

134 BKartA, Beschluss vom 17. Mirz 2011, B6-94/10 — ,,Amazonas*.

135 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, Stirkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienst-
leistungen, Baden-Baden 2012, Tz. 733 ff.; ferner siche zu diesem Fall auch Monopolkommission,
XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1051 ff.

136 In 6konomischer Hinsicht sieche hierzu Kapitel 2, in juristischer Hinsicht sieche ferner Tz. 471.
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5. Suchmaschinen

175. Suchmaschinen spielen eine zentrale Rolle einerseits fiir Internetnutzer, die nach
Informationen suchen, und andererseits fiir Webseitenbetreiber, deren Inhalte durch
Suchmaschinen leichter auffindbar werden, sowie fiir Online-Werbetreibende, die ziel-
gerichtete Suchwerbung schalten. Seit seinen Anfdngen in den 1990er Jahren ist der
Markt fiir Online-Suche zum umsatzstirksten Markt im Internet geworden."” Im Jahr
2013 lag der weltweite Umsatz mit Suchmaschinenwerbung bei tiber USD 48 Mrd. und
es wird erwartet, dass der Markt weiter an wirtschaftlicher Bedeutung gewinnen wird.'**

176. Die hohe Bedeutung des Suchmaschinenmarktes spiegelte sich nicht zuletzt in dem
groBen Interesse einer breiten Offentlichkeit an den kartellrechtlichen Untersuchungen
der Europdischen Kommission wider. Diese hat im Jahr 2010 ein Priifungsverfahren ge-
gen den Suchmaschinenbetreiber Google Inc. wegen des moglichen Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung in der Online-Suche eingeleitet.'” Zu den Beschwerde-
fithrern gehdren neben der franzosischen Suchmaschine Ejustice.fr, dem Preisvergleich-
sportal Foundem und dem Microsoft-Portal Ciao auch die Verbinde der deutschen Zei-
tungs- und Zeitschriftenverleger, Axel Springer und die Deutsche Telekom. Konkret
werden die folgenden vier Geschéftspraktiken von Google untersucht:

- die Bevorzugung eigener spezialisierter Suchdienste in den Online-Suchergeb-
nissen von Google gegeniiber Links zu konkurrierenden spezialisierten Such-
diensten;

+ die unautorisierte Verwendung von Inhalten Dritter in den spezialisierten Such-
diensten;

«  Vereinbarungen, die Webseitenbetreiber dazu zwingen, ihren gesamten oder den
GroBteil ihres Bedarfs an Suchmaschinenwerbung iiber Google zu decken; und

. vertragliche Beschrinkungen im Hinblick auf die Ubertragbarkeit von Suchma-
schinen-Werbekampagnen auf konkurrierende Plattformen fiir Suchmaschinen-
werbung und das plattformiibergreifende Management von Suchmaschinen-Wer-
bekampagnen.

177. Bisher scheint es nicht gelungen zu sein, durch Verpflichtungszusagen seitens Goo-
gle alle Bedenken der Europdischen Kommission auszurdumen. Besonders kritisch wer-
den Vorschlige beziiglich der Bevorzugung eigener Dienste diskutiert.'* In einer Reso-
lution an die EU-Kommission schlug das Europdische Parlament vor dem Hintergrund,
dass sich ,,Suchmaschinen [...] zu Gatekeepern entwickeln und iiber die Moglichkeit
verfiigen konnen, die bezogenen Informationen kommerziell weiter zu verwerten®, vor,
,,Suchmaschinen von anderen kommerziellen Diensten abzukoppeln.'*! Die Resolution
hat rein empfehlenden Charakter und ist somit fiir die EU-Kommission nicht bindend.

137 Nach Einschitzung von Statista und LSP Digital war das Segment Suche noch vor Reisevermittlung
und Kleinanzeigen der umsatzstérkste Internet-Markt in Deutschland im Jahr 2013.

138 Vgl. PwC, http://www.pwc.com/gx/en/global-entertainment-media-outlook/assets/2014/internet-
advertising.pdf, Abruf am 26. Mérz 2015.

139 Vgl. EU-Kommission, Pressemitteilung IP/10/1624 vom 30. November 2010.

140 Vgl. EU-Kommission, Pressemitteilungen IP/13/371 vom 25. April 2013 und IP/14/116 vom 5. Fe-
bruar 2014.

141 Vgl. Européisches Parlament, Punkt 15 der EntschlieBung vom 27. November 2014 zur Stirkung der
Verbraucherrechte im digitalen Binnenmarkt (2014/2973(RSP)).
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178. Auch aus der deutschen Politik waren kritische Stimmen speziell iiber Google zu
horen, die in einen parteiiibergreifenden Brief mehrerer Bundesminister an die EU-
Kommission miindeten. Der Brief enthdlt Vorschlédge fiir eine {iber das Missbrauchsver-
bot hinausgehende Regulierung von marktméchtigen Plattformbetreibern: (i) die Ver-
pflichtung zur unentgeltlichen Wiedergabe von Konkurrenzangeboten, (ii) die Gewih-
rung eines diskriminierungsfreien Zugangs zu allen Inhalten mit effektiver Missbrauchs-

kontrolle und (iii) die Einfiihrung des Prinzips der ,,Plattformneutralitdt®.'*

5.1 Zur Funktionsweise allgemeiner Suchmaschinen

179. Die grundlegende Funktion einer Suchmaschine besteht darin, Nutzern das Auffin-
den von Informationen im Internet zu erleichtern. In Anbetracht der Menge der im Inter-
net verfiigbaren Informationen kommt Suchmaschinen eine maf3gebliche Rolle als Infor-
mationsintermedidr zu. Entsprechend hat der Bundesgerichtshof in der Paperboy-Ent-
scheidung festgestellt, dass ,,ohne die Inanspruchnahme von Suchdiensten [...] die sinn-
volle Nutzung der uniibersehbaren Informationsfiille im World Wide Web praktisch
ausgeschlossen [ware].“'* Mitunter wird aus dieser Rolle als Informationsintermediér
eine darliber hinausgehende Verantwortung im medienrechtlichen Sinne abgeleitet, da
Suchmaschinen den Zugang zu Informationen im Internet in dhnlicher Weise beeinflus-
sen konnen wie klassische Medien.'*

180. Da Suchleistungen in der Regel unentgeltlich angeboten werden, konkurrieren
Suchdienste vor allem iiber ihre Qualitdt. Diese wird typischerweise an der Relevanz der
Suchergebnisse fiir den Nutzer gemessen. Weitere Qualitdtsfaktoren sind die Geschwin-
digkeit, mit der Suchergebnisse bereitgestellt werden und das Design der Benutzerober-
flache. Die meisten allgemeinen Suchmaschinen setzen auf eine einfach gestaltete Ober-
flache, die vorsieht, Suchbegriffe in ein entsprechendes Suchfeld einzugeben. Die Such-
maschine Yahoo! setzt im Gegensatz dazu auf ein Portal-Modell, bei dem Nutzern be-
reits vor einer mdglichen Suchanfrage Informationen z. B. zu aktuellen Nachrichten
oder dem Wetter angezeigt werden.

181. Suchdienste nutzen Programme wie ,,Web Crawler* oder ,,Spider*, die Daten und
Inhalte von Webseiten Dritter automatisiert kopieren und flir die spitere Verwendung
speichern. Aus den so gesammelten Informationen wird ein Webindex erstellt, in dem
jeder kopierten Internetadresse (URL) eine Reihe von Wortern zugeordnet und auf den
spater bei der Beantwortung von Suchanfragen zuriickgegriffen wird. Dabei bestimmt
die Héufigkeit, mit der das World Wide Web gecrawlt wird, iiber die Aktualitit und da-
mit auch die Qualitdt der Suchergebnisse. Die Sucheingabe eines Nutzers fiihrt dazu,
dass ein Suchalgorithmus den Webindex nach relevanten Webseiten durchsucht und die
Treffer entsprechend in einer Reihenfolge darstellt (Ranking). Dabei wird eine Fiille von
Faktoren (,,Signals®) beriicksichtigt, die im Einzelnen von Suchmaschine zu Suchma-
schine variieren. Ubliche Faktoren sind: (i) Die Hiufigkeit und Stelle, an der ein Such-
begriff auf einer Webseite zu finden ist, (ii) die Verlinkung einer Webseite mit anderen

142 Vgl. Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, http://www.bmjv.de/SharedDocs/Dow-
nloads/DE/pdfs/Gemeinsames-Schreiben-Digitale-Agenda DE.pdf? blob=publicationFile, S. 6, Ab-
ruf am 26. Mérz 2015.

143 BGH, Urteil vom 17. Juli 2003, I ZR 259/00-paperboy, S. 25.

144 Vgl. Paal, B.P., Rechtsstudie zu Suchmaschinen, Marktmacht und Meinungsbildung, 2012, S. 8§ f.
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Seiten, (iii) allgemein der Inhalt einer Seite und benachbarter Seiten. Aulerdem werden
seitens der Suchmaschinenbetreiber (iv) Gegenmalinahmen ergriffen, die einer unge-
wiinschten Beeinflussung der Suchanzeige durch Webseitenbetreiber entgegenwirken
sollen.

182. Google, Bing oder Yahoo! werden auch als allgemeine oder horizontale Suchma-
schinen bezeichnet, da sie Suchergebnisse fiir alle Arten von Suchanfragen liefern kon-
nen. Relevante Webseiten werden dem Nutzer als sogenannte organische oder natiirliche
Suchtreffer auf der Ergebnisseite angezeigt. Parallel zur Anzeige von organischen Such-
ergebnissen verlduft bei werbefinanzierten Suchmaschinen die Anzeige von Suchwer-
bung.'** Neben horizontalen Suchmaschinen kénnen Suchanfragen zu bestimmten Kate-
gorien wie Bildern, Videos oder Nachrichten auch durch spezialisierte (vertikale) Such-
maschinen beantwortet werden, die typischerweise auf einen entsprechenden Bilder-,
Video- oder Nachrichten-Index zuriickgreifen. Dariiber hinaus gibt es weitere Websei-
ten, die Suchen in bestimmten Kategorien ermdglichen. Beispielsweise liefert Amazon
Informationen zu Produkten oder Facebook Informationen zu Personen.

183. Je nach Suchanfrage werden vermehrt Ergebnisse spezialisierter Suchdienste in die
Ergebnisanzeige allgemeiner Suchdienste eingebunden. Im Rahmen dieser ,,universel-
len“ Suche werden weitere relevante Informationen, wie Kartenausschnitte oder Bilder
angezeigt. So liefert etwa die Suchanfrage ,,Wetter Bonn* nicht nur Links zu Webseiten
von Wetterdiensten, sondern auch direkt Informationen zum Wetter in Bonn in einem
gesonderten Anzeigenfeld oberhalb der organischen Suchtreffer. Die Integration weite-
rer Dienste in die allgemeine Suche hat Auswirkungen auf die Sichtbarkeit organischer
Suchtreffer. ¢

5.2 Die o6konomische Bedeutung von Suchmaschinen

184. Als Intermediédre zwischen Suchenden und Gesuchten nehmen Suchmaschinen eine
zentrale Rolle fiir die Informationsfindung im Internet ein. In Anbetracht der Fiille von
Webseiten im World Wide Web wire eine Informationssuche ohne technische Hilfsmit-
tel sehr aufwendig und in vielen Féllen aus Nutzersicht wohl kaum praktikabel, wenn
nicht gar unmoglich. Dafiir spricht, dass es schlicht zu viele Webseiten im Internet gibt
und die Adressen der Webseiten (URL) zu unsystematisch vergeben sind, als dass ein
Mensch diese ohne technische Hilfsmittel aufsuchen konnte. Fiir einen Grofiteil der In-
ternetnutzer beginnt daher eine typische Online-Sitzung mit einer Suchanfrage bei einer
Suchmaschine. Dies gilt hidufig auch dann, wenn der Nutzer gezielt nach Seiten sucht,
die er bereits kennt. In solchen Féllen werden Suchmaschinen also eher als Instrument
zur Navigation verwendet und weniger zur Informationsfindung im eigentlichen Sinne.
Suchanfragen lassen sich aus Nutzersicht in drei Kategorien unterteilen, wobei einzelne
Suchanfragen sich nicht immer ausschlieBlich nur einer Kategorie zuordnen lassen:

« Navigationsorientierte Anfragen, bei denen ein Nutzer nach Seiten sucht, die er
bereits kennt,

- Informationsorientierte Anfragen, bei denen sich ein Nutzer durch oftmals meh-
rere aufeinanderfolgende Suchen breit zu einem Thema informiert, und

145 Vgl. Abschnitt 4.1.1.
146 Vgl. Abschnitt 5.4.2.2.
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- transaktionsorientierte Anfragen, die mit dem Ziel erfolgen, eine Transaktion zu
tatigen.'*’

18S. Gleichzeitig bieten Suchmaschinen Webseitenbetreibern eine Plattform, auf der sie
gefunden werden konnen. Inhalteanbieter stehen mit unzdhligen anderen Anbietern in
Konkurrenz um die Aufmerksamkeit der Nutzer. Durch ein hohes Ranking sind sie we-
niger darauf angewiesen, sich etwa durch andere Mittel wie Werbung Aufmerksamkeit
zu verschaffen. Aus diesem Umstand heraus hat sich mit dem Search Engine Optimiza-
tion (SEO) eine Unterkategorie des Online Marketing gebildet, die darauf abzielt, Web-
seiten so zu gestalten, dass sie moglichst weit oben in den organischen Suchergebnissen
angezeigt werden.

186. Aus 6konomischer Sicht besteht also der groBe Mehrwert von Suchdiensten zum
einen darin, Transaktionskosten, etwa in Form von Suchkosten aufseiten der Nutzer und
Werbekosten aufseiten der Inhalteanbieter, zu senken (Intermediationsleistung). Geht
man zudem davon aus, dass Suchergebnisse nach ihrer Relevanz fiir Suchende angezeigt
werden, erhoht sich damit auch die allgemeine Markttransparenz fiir Nutzer (Selektions-
leistung). Die aus Nutzersicht ,,besten* Treffer befinden sich am Anfang der Liste, und
es ist nicht notwendig, die gesamte Ergebnisliste nach dem relevantesten Ergebnis zu
durchsuchen. Durch die Leistung der Suchmaschine kénnen also Informationen effizien-
ter gefunden und Transaktionen ggf. schneller durchgefiihrt werden.

187. Da diese Leistungen in der Regel sowohl fiir Suchmaschinennutzer als auch fiir In-
halteanbieter unentgeltlich sind, profitieren Suchmaschinen nicht direkt von ihrer Inter-
mediationsleistung. Umsétze werden typischerweise durch Werbung erzielt. Da bei
transaktionsbezogenen Suchanfragen die Nutzer ihre Kaufintention offenlegen, sind
Suchanfragen besonders geeignet, zielgerichtete Werbung anzuzeigen.

5.3 Konzentrationstendenzen auf Mirkten fiir Suchplattformen

188. Werbefinanzierte Suchdienste agieren auf einem dreiseitigen Plattformmarkt, auf
dem (1) die Suchmaschinennutzer, die im Internet nach Inhalten suchen, (2) die Inhal-
teanbieter, deren Webseiten von der Suchmaschine in ihren Webindex aufgenommen
werden und (3) die Werbetreibenden, die Suchwerbung schalten, zusammengefiihrt wer-
den. Abhéngig von dem jeweiligen Untersuchungsgegenstand kann es legitim sein,
Suchmaschinen als zweiseitige Plattform zu betrachten.'**

5.3.1 Marktabgrenzung und Marktanteile

189. Eine wettbewerbliche Betrachtung eines Marktes setzt in der Regel dessen Abgren-
zung voraus, um so Marktanteile als Indikator fiir die Marktkonzentration bestimmen zu
konnen. Aufgrund der Mehrseitigkeit von Suchplattformen kann dies allenfalls hilfswei-
se durch die Betrachtung der einzelnen Plattformseiten erfolgen. Dabei ist jede Platt-
formseite getrennt nach sachlichen und geografischen Kriterien abzugrenzen und die

147 Vgl. Lewandowski, D., Wie ldsst sich die Zufriedenheit der Suchmaschinennutzer mit ihren Sucher-
gebnissen erkldren? in Krah, H./Miiller-Terpitz, R., Suchmaschinen (Passauer Schrift zur interdiszi-
plindren Medienforschung, Band 4). Miinster: LIT, 2014, S. 35-52.

148 Vgl. Dewenter, R./R6sch, J./Terschiiren, A., Abgrenzung zweiseitiger Markte am Beispiel von Inter-
netsuchmaschinen, NZKart 2014, S. 387 ff.
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Anteile auf den jeweiligen Plattformseiten sind getrennt zu ermitteln. Bei der Bewertung
der jeweiligen Anteile der Plattformseiten sind schlielich Interdependenzen der Platt-
formseiten zu berticksichtigen.'*

190. Die geografische Abgrenzung digitaler Markte diirfte oftmals aufgrund praktisch
nicht vorhandener Transportkosten digitaler Produkte weltweit sein. Im Fall von Such-
plattformen ist jedoch davon auszugehen, dass die Marktabgrenzung aufgrund sprachli-
cher und kultureller Unterschiede in vielen Féllen sowohl hinsichtlich der Suchseite als
auch der Werbeseite entlang nationaler Grenzen zu erfolgen hat.

191. In Bezug auf die sachliche Abgrenzung der Suchseite von Suchplattformen liegt es
nahe, die Verteilung der Suchanfragen heranzuziehen.'® In Deutschland bietet eine
Vielzahl von horizontalen Suchmaschinen Suchdienste an. Mit 91 Prozent der Suchan-
fragen im Februar 2015 beantwortet allerdings Google den GroBteil der Suchanfragen in
Deutschland. Es folgen Microsofts Bing mit knapp vier Prozent und Yahoo! mit etwas
mehr als zwei Prozent (vgl. Tabelle 5.1). Alle weiteren allgemeinen Suchmaschinen wie
T-Online, Ask.com oder AOL Suche kommen auf Anteile unterhalb von einem Prozent.
Hinzu kommt, dass viele dieser kleineren Suchmaschinen keine eigenen Suchergebnisse
liefern, sondern mit Google kooperieren. In dhnlicher Weise werden derzeit Suchergeb-
nisse auf Yahoo! durch Bing bereitgestellt.""

192. Die Verteilung der Suchanfragen ist relativ stabil im Zeitverlauf. Google hatte
2010 im Jahresdurchschnitt noch rund 97 Prozent der Suchanfragen beantwortet und da-
mit einen Riickgang von sechs Prozent bis 2015 zu verzeichnen (vgl. Abbildung 5.1).
Mehrere konkurrierende Anbieter profitierten durch entsprechende Zuwéchse. Am
stirksten profitierten Bing und Yahoo!, die ihren Anteil von jeweils rund 1,1 Prozent in
2010 auf 3,7 Prozent verdreifachen (Bing) bzw. auf knapp 2,2 Prozent verdoppeln (Ya-
hoo!) konnten.

193. Auch in anderen Léndern haben einzelne Suchmaschinen einen hohen Anteil bei
der Beantwortung von Suchanfragen. So ergeben sich in anderen europdischen Landern
wie Frankreich und dem Vereinigten Konigreich dhnliche Verteilungen wie in Deutsch-
land. In den USA ist Google mit knapp 75 Prozent aller Suchanfragen die grofite Such-
maschine. Anders als in den europédischen Lindern konnen Bing und Yahoo! mit jeweils
mehr als zehn Prozent einen hoheren Anteil ausweisen. In Léndern wie China und Russ-
land konnen zudem die Suchmaschinen Baidu (72,9 Prozent) und Yandex (42,2 Pro-
zent) hohe Anteile an Suchanfragen vorweisen. Es liegt nahe, dass diese Suchmaschinen
Vorteile gegeniiber anderen Suchmaschinen aus einem fritheren Markteintritt haben,
aber auch politische Faktoren kénnen eine Rolle spielen.'*

149 Vgl. Abschnitt 2.2.3 zu Marktabgrenzung von Plattformen.

150 Gesicherte Daten zur Verteilung von Suchanfragen liegen der Monopolkommission nicht vor. Bei den
offentlich bekannten Daten handelt es sich vielfach um unterschiedliche Hochrechnungen, die auf ver-
schiedenen Stichproben basieren, aber in der Regel ein dhnliches Bild {iber die Verteilung von
Suchanfragen liefern. Die dabei feststellbaren Unterschiede zwischen verschiedenen Quellen kdnnen
an dieser Stelle vernachléssigt werden.

151 Vgl. SEO-united, Suchmaschinenverteilung in Deutschland, http://www.seo-united.de/suchmaschi-
nen.html, Abruf am 26. Mérz 2015.

152 Google hat seinen Suchdienst aufgrund staatlicher Zensur in China geschlossen. Suchanfragen auf
Google.cn werden derzeit nach Hongkong zu Google.com.hk umgeleitet.

81



Tabelle 5.1: Verteilung der Suchanfragen in ausgewiihlten Lindern (in %)

Suchma- Deutschland ~ Vereinigtes  Frankreich USA Japan China Russland
schine Konigreich

Google 91,0 88,0 92,7 74,9 64,4 2,6 47,0
Bing 3,8 7.2 3,6 12,6 45 2,8 2.4
Yahoo! 2,2 3,7 33 10,4 30,4 - 1.4
Baidu i ) - - 0,3 72,9 -
Yandex _ _ _ _ _ _ 420
Andere 3,0 1,1 0,4 2,1 0,4 21,7 7

Anm.: Bei den Zahlen handelt es sich um Schitzungen von Stat Counter Global Stats basierend auf einer
weltweiten Stichprobe von 2,1 Milliarden Seitenaufrufen. Erfasst wird die Haufigkeit, mit der bestimmte
Suchmaschinen auf Drittseiten verweisen. Die Zahlen in der Tabelle sind gerundet und beziehen sich auf
Desktop-Suchen (ohne mobile und andere Gerite) im Februar 2015

Quelle: gs.statcounter.com

194. Allgemeine und spezialisierte Suchmaschinen sind teilweise substituierbar. Wih-
rend es sicherlich bestimmte Suchanfragen gibt, die typischerweise nur bei allgemeinen
Suchmaschinen getitigt werden, sind andere Informationen etwa {liber Produkte, Hotels
und Restaurants sowohl iiber allgemeine als auch spezialisierte Suchmaschinen auffind-
bar. Der Anteil eines Suchdienstes etwa an der Restaurantsuche in Deutschland liee
sich ndherungsweise durch den Anteil der Verweise eines Suchdienstes zu den Websei-
ten von Restaurants ermitteln. Die Marktabgrenzung ist somit eine Frage des Einzel-
falls. Die Weiterentwicklung der kartellbehdrdlichen Entscheidungspraxis bleibt inso-
fern abzuwarten.

195. Die Ermittlung von Anteilen auf der zweiten Plattformseite, der Indexierung, ist
hingegen nur schwer moglich. Zum einen ist nicht jede Webseite fiir Suchmaschinen er-
fassbar und die Gesamtzahl der Webseiten im Internet steigt stetig. Gleichzeitig kann
eine Webseite von einer Vielzahl von Suchmaschinen indexiert werden, sodass sich
Suchmaschinen — anders als sie dies de facto auf der Seite der Suchenden und Werbe-
treibenden tun — nicht gegenseitig ausschlieen konnen.

196. Beziiglich der dritten Plattformseite, der Suchwerbung, liegen der Monopolkom-
mission keine verldsslichen Daten vor. Es steht zu vermuten, dass Marktanteile auf-
grund der Interdependenz der beiden Plattformseiten dhnlich hoch sind wie auf der Nut-
zerseite. Fraglich erscheint jedoch, ob aufgrund bestehender Substitutionsmoglichkeiten
zwischen Suchmaschinenwerbung und anderen Formen der Online-Werbung eine enge
Abgrenzung eines Marktes fiir Suchmaschinenwerbung angezeigt ist.'*

153 Vgl. dazu Kapitel 4 (Onlinewerbung).
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Abbildung 5.1: Anteil der Suchanfragen von Suchmaschinen in Deutschland (in %)
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Anm.: Bei den Zahlen handelt es sich um Jahresdurchschnitte fiir Desktop-Suchen. Zur Datengrundlage
vgl. Anmerkungen von Tabelle 5.1

Quelle: Eigene Darstellung basierend auf Daten von gs.statcounter.com

197. Bei der Bewertung eines hohen Marktanteils einer Suchplattform gilt es zu bertick-
sichtigen, dass dieser nicht per se Ausdruck eines Marktversagens sein muss, das ein
staatliches Eingreifen erforderlich machen wiirde. Hohe Marktanteile konnen Ergebnis
eines funktionierenden Wettbewerbs sein und sind solange unproblematisch, wie der
Verhaltensspielraum einer Suchmaschine mit hohen Marktanteilen durch andere Fakto-
ren ausreichend eingeschriankt wird und Markteintritte grundsétzlich weiterhin moglich
sind. Im Folgenden soll daher diskutiert werden, welche Faktoren auf dem Suchmaschi-
nenmarkt eine Marktkonzentration beeinflussen konnen und inwieweit Marktmacht be-
giinstigt oder ggf. eingeschrinkt wird.

5.3.2 Faktoren der Marktkonzentration und Marktbeherrschung

198. Plattformmaérkte kénnen zu einer hohen Marktkonzentration tendieren, was lang-
fristig zu einer Situation fiihren kann, in der nur ein Anbieter am Markt verbleibt.'** Zu
den potenziellen Gefahren eines Monopols gehoren im Allgemeinen Wohlfahrtsverluste
im Vergleich zur Situation mit Wettbewerb aufgrund zu hoher Preise und zu geringer
Produktionsmengen. Neben solchen allokativen Ineffizienzen kann sich fehlender Wett-
bewerbsdruck auch darin ausdriicken, dass ein Monopolist durch inferiore Produktions-
technologien ineffizient wirtschaftet (sogenannte X-Ineffizienzen). Auf lange Sicht kann

154 Vgl. Kapitel 2 zu Plattformen.
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sich fehlender Wettbewerb zudem negativ auf die Innovationstétigkeit eines Unterneh-
mens auswirken (dynamische Ineffizienz).'*

199. Im Fall von Suchplattformen konnte sich fehlender Wettbewerb in niedriger Such-
qualitit oder zu hohen Preisen fiir Werbekunden ausdriicken. Langfristig konnten einem
Monopolisten Anreize zur Schaffung neuer innovativer Suchdienste fehlen. AuBlerdem
kann Marktmacht genutzt werden, um sich durch missbrauchliches Verhalten Wettbe-
werbsvorteile zu verschaffen. Im Folgenden soll daher darauf eingegangen werden, wel-
che Faktoren eine Marktkonzentration auf dem Suchmaschinenmarkt begiinstigen und
inwieweit die Moglichkeit fiir Markteintritt dadurch beeinflusst wird.'*®

200. Wie bei vielen anderen digitalen Giitern auch ist im Falle der Suchdienste davon
auszugehen, dass Grofenvorteile, sogenannte Skaleneffekte, eine wichtige Rolle spie-
len. Kostenseitige Skalenvorteile liegen im Allgemeinen vor, wenn Durchschnittskosten
aufgrund hoher Fixkosten mit steigender Ausbringungsmenge sinken. Im Fall von Such-
maschinen ergeben sich Fixkosten in Milliardenhdhe etwa fiir die Erstellung des Webin-
dex, die Entwicklung des Suchalgorithmus und den Bau von Rechenzentren, die im
Vergleich zu den variablen Kosten einer Suche relativ hoch ausfallen diirften.'”” Gleich-
zeitig stellen die hohen Fixkosten eine nicht unerhebliche Markteintrittsbarriere auf dem
Suchmaschinenmarkt dar, auch wenn bestimmte Kosten, z. B. durch die Moglichkeit
Serverleistungen anmieten zu kdnnen, zunehmend variabel werden.

201. Ein weiterer bedeutender GroBenvorteil ergibt sich aus den gesammelten Daten
iber das Suchverhalten der Nutzer."”® Je mehr Daten eine Suchplattform hat, desto bes-
ser kann sie die Anzeige von Suchergebnissen und Suchwerbung auf die Interessen der
Nutzer anpassen. Dieser Lerneffekt fiihrt dazu, dass wiederum mehr Nutzer den Such-
dienst nutzen und immer hohere Werbeumsitze erzielt werden kdnnen.

202. Die Wirkung dieses Effektes ist jedoch begrenzt. Je fter eine bestimmte Suchan-
frage getitigt wird, desto niedriger ist ihr zusétzlicher Wert fiir die Verbesserung der Su-
chergebnisse. Wahrend der zusidtzliche Wert eines hdufig gesuchten Begriffs also sehr
niedrig sein kann, konnen selten getétigte Suchanfragen einen wichtigen Beitrag zur
Verbesserung von Suchergebnissen leisten. Zu solchen seltenen Suchanfragen diirften
besonders Suchanfragen gehoren, die z. B. auf aktuelle Ereignisse abzielen, zu denen
noch keine Informationen zum Nutzerverhalten vorliegen und Suchanfragen, die aus
mehreren Begriffen bestehen, sogenannte Long Tail Queries.

203. Inwieweit ein hoher Datenbestand an getitigten Suchanfragen auch Voraussetzung
fiir einen erfolgreichen Markteintritt ist, wird kontrovers diskutiert.'” Wahrend einer-

155 Vgl. z. B. Schwalbe, U./Zimmer, D., Kartellrecht und Okonomie, 2. Auflage, Frankfurt/M. 2011, S.
22 ff.

156 Vgl. Haucap, J./Kehder, C., Suchmaschinen zwischen Wettbewerb und Monopol: Der Fall Google in
Dewenter, R./Hacaup, J./Kehder, C. (Hrsg.), Wettbewerb und Regulierung in Medien, Politik und
Mairkten: Festschrift fiir Jorn Kruse zum 65. Geburtstag, Baden-Baden, 2013, S. 115-154.

157 Vgl. Bracha O./Pasquale, F., Federal Search Commission? Access, Fairness, and Accountability in the
Law of Search, Cornell Law Review 93, 2008, 1149-1209, S. 1181 oder Pollock, R. Is Google the
Next Microsoft? Competition, Regulation in Internet Search, Review of Network Economics 9 (4),
2010, S. 24 f.

158 Vgl. dazu Abschnitt 5.5.2 (Vergemeinschaftung von Nutzungsdaten).

159 Newman, N., Search, Antitrust and the Economics of the Control of User Data, Yale Journal on Regu-
lation, Vol. 30, No. 3, 2014; Kritisch dazu Lerner, A.V., The Role of ,,Big Data* in Online Plattform
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seits argumentiert wird, Daten zur Suchmaschinennutzung seien inzwischen zentral fiir
einen Markterfolg geworden, wird andererseits darauf verwiesen, dass gerade im Inter-
net Daten in groBen Mengen verfiigbar seien und die korrekte Datenanalyse die eigentli-
che Herausforderung sei. Dabei kann an dieser Stelle nicht abschlieend beurteilt wer-
den, inwieweit Daten aus anderen Quellen als der Suchmaschinennutzung geeignete
Substitute darstellen und ein Marktzutritt auch ohne Zugang zu historischen Nutzungs-
daten moglich ist.

204. Neben den Skaleneffekten sind auch Netzwerkeffekte relevant, wobei hier zwi-
schen direkten und indirekten Netzwerkeffekten zu unterscheiden ist. Direkte Netzwerk-
effekte liegen im Allgemeinen vor, wenn der Nutzen eines Dienstes mit der Anzahl der
Nutzer einer Gruppe steigt.'®

205. Aus Sicht der Suchenden sind solche Netzwerkeffekte zundchst nicht offensicht-
lich, da anders als etwa bei sozialen Netzwerken keine direkte Interaktion zwischen
Suchmaschinennutzern stattfindet. Die Nutzer einer Suchmaschine profitieren nicht un-
mittelbar von der Nutzung der Suchmaschine durch einen weiteren Suchenden.

206. Bei Werbekunden ist ebenfalls davon auszugehen, dass keine positiven direkten
Netzwerkeftekte vorliegen. Vielmehr ist zu erwarten, dass Werbekunden um Werbeplét-
ze und die Aufmerksamkeit der Nutzer konkurrieren. Je mehr Werbekunden eine Such-
maschine hat, desto unattraktiver wird diese fiir weitere Werbekunden, da Preise fiir
Werbeplitze steigen.

207. Ebenfalls keine positiven Netzwerkeffekte sind fiir Inhalteanbieter zu erwarten, da
diese vergleichbar mit der Gruppe der Werbekunden um die Aufmerksamkeit der Nut-
zer konkurrieren. Je mehr Webseiten von einer Suchmaschine gecrawlt werden, desto
unwahrscheinlicher wird es, dass eine bestimmte Webseite oben in der Ergebnisliste er-
scheint und von Nutzern aufgesucht wird.

208. Indirekte Netzwerkeffekte liegen im Allgemeinen vor, wenn eine Plattform fiir eine
Nutzergruppe attraktiver wird, weil eine andere Nutzergruppe wichst.'®! Indirekte Netz-
werkeffekte diirften bei Suchmaschinen am ehesten aufseiten der Werbekunden auftre-
ten, denn je mehr Nutzer eine Suchmaschine hat, desto attraktiver wird sie aus Sicht der
Werbekunden. Aus deren Sicht steigt die Qualitdt einer Suchmaschine mit deren Fahig-
keit, Werbung mdglichst zielgenau einer relevanten Konsumentengruppe anzuzeigen.
Zwar ist die Nutzerzahl aus Sicht der Werbenden insofern irrelevant, als dass sie pro
Klick oder pro Einblendung bezahlen, dennoch diirfte bei groBeren Suchmaschinen die
Wabhrscheinlichkeit, dass es einen interessierten Nutzer gibt, dem eine Werbung ange-
zeigt werden kann, groBler sein. Dies diirfte besonders fiir Werbung mit sehr speziellen
Zielgruppen relevant sein. Negative indirekte Netzwerkeffekte zwischen Werbekunden
und Suchmaschinennutzern konnen dazu fiihren, dass Nutzerzahlen bei zu viel Werbung
abnehmen. Diesem Effekt kann durch die Anzeige von gezielter Werbung entgegenge-
wirkt werden, wenn man davon ausgeht, dass personenbezogene Werbung dem Nut-
zerinteresse eher entspricht als nicht angepasste Werbung.

Competition, 26. August 2014, doi: 10.2139/ssrn.2482780.
160 Vgl. Abschnitt 2.2.2.
161 Vgl. Abschnitt 2.2.2.
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209. Eine grofle Nutzerzahl und ein entsprechend hoheres Aufkommen an Klicks auf
Suchwerbung diirften sich positiv auf die Fahigkeit der Suchmaschine auswirken, Wer-
bung zielgerichtet Kundengruppen mit entsprechendem Kaufinteresse anzuzeigen. Da-
von profitieren sowohl die Suchmaschine durch hohere Werbeeinnahmen (Skaleneffekt)
als auch die Werbekunden durch héhere Umsitze.

210. Auch aufseiten der Inhalteanbieter sind positive indirekte Netzwerkeffekte in ei-
nem gewissen Rahmen vorstellbar. Inhalteanbieter haben ein Interesse daran, moglichst
weit oben in der Trefferliste einer Suchmaschine zu erscheinen. Dabei konnen Websei-
ten nur auf die individuellen Anforderungen einer Suchmaschine hin optimiert werden.
Aus Sicht der Inhalteanbieter sind also Suchmaschinen mit vielen Nutzern besonders in-
teressant. Gleichzeitig konnte hierdurch jedoch die Attraktivitit der Plattform aus Nut-
zersicht sinken, wenn nicht mehr die Webseiten oben in der Ergebnisliste gefiihrt wer-
den, die dem Nutzerinteresse entsprechen, sondern jene, die am besten auf die Kriterien
der Suchmaschine angepasst wurden. Dies gilt zumindest, sofern die Kriterien der Such-
maschine und das Interesse des Nutzers nicht passgenau sind.

211. Mdoglichkeiten zur parallelen Nutzung verschiedener Anbieter (sogenanntes Mul-
tihoming) konnen einer Marktkonzentration insbesondere auf mehrseitigen Plattform-
mirkten entgegenwirken. Fiir Suchmaschinennutzer ist eine gleichzeitige Nutzung ver-
schiedener Suchmaschinen relativ leicht und ohne zusétzliche Kosten moglich. Es ist
daher davon auszugehen, dass z. B. Google Nutzer an Konkurrenten wie Bing oder Ya-
hoo verlieren wiirde, wenn es qualitativ schlechtere Suchergebnisse lieferte oder sich in
anderer Weise missbrauchlich gegeniiber Nutzern verhielte.

212. Dennoch lassen sich eine Reihe von Faktoren nennen, die dazu beitragen, dass Nut-
zer bei einer Suchmaschine verbleiben. Neben einer besseren Qualitdt der Suchmaschi-
ne konnten auch Gewohnungseffekte und eine Personalisierung von Suchergebnissen
dazu beitragen, dass Nutzer nicht zu einer anderen Suchmaschine wechseln. Soweit
Suchmaschinen Informationen iiber vergangene Suchen eines Nutzers haben, konnen
Suchergebnisse an das individuelle Nutzerverhalten angepasst werden, indem z. B. in
der Vergangenheit ausgewihlte Suchtreffer weiter oben angezeigt werden. Allerdings
kann nicht abschlieBend geklart werden, in welchem Umfang Suchergebnisse auf diese
Weise personalisiert werden und welche Bedeutung dieser Form der Personalisierung
zukommt.

213. Eine wichtige Rolle in diesem Zusammenhang spielt die Voreinstellung von Such-
maschinen in Software und Gerdten. Obwohl Nutzer leicht und ohne Kosten die Such-
maschine wechseln kdnnen, sorgt die Voreinstellung fiir ein hohes Mafl an Kundenbin-
dung. Das erklirt, warum einige Anbieter wie Google, Microsoft und Yandex ein Inter-
esse daran haben, sowohl eine Suchmaschine als auch dazu komplementére Betriebssys-
teme, Browser und Geréte anzubieten, da in der Regel diese komplementiren Systeme
die Nutzung der eigenen Suchmaschine erleichtern oder zumindest diese als Basisversi-
on (,,default™) voreingestellt ist.

214. Zudem konkurrieren Suchmaschinen darum, mit unabhédngigen Anbietern von
Software und Gerdten entsprechende Default-Vertrige abzuschlieBen. Beispielsweise
wurde Yahoo! Ende 2014 in den USA anstelle von Google zur neuen Standardsuchma-
schine in Mozillas Firefox-Browser, iliber den weltweit mehr als 100 Mrd. Suchen pro
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Jahr getdtigt werden.' In der Folge stieg der Anteil der Yahoo-Suche bei den Firefox-
Nutzern in den USA von zuvor 9,9 Prozent im November 2014 auf 28,3 Prozent im Ja-
nuar 2015. Bezogen auf den gesamten amerikanischen Suchmarkt entsprach dies einem
Wachstum um mehr als zwei Prozentpunkte von 8,6 Prozent auf 10,9 Prozent im glei-
chen Zeitraum.'®

215. Ahnlich wie aufseiten der Nutzer diirfte auch fiir Werbekunden eine parallele Nut-
zung verschiedener Suchmaschinen grundsitzlich moglich sein. In vielen Féllen diirfte
auch die Nutzung anderer Werbeflichen auBlerhalb von Suchmaschinen infrage kom-
men. Entscheidend ist wiederum die Substituierbarkeit von Suchmaschinenwerbung ge-
geniiber anderen Werbeformen innerhalb und auBlerhalb des Internets. Kritisch sind in
diesem Zusammenhang Versuche von Suchmaschinen zu sehen, durch Exklusivvertrige
oder technische Einschrinkungen die Portabilitit von Werbeanzeigen und damit die
Moglichkeiten zum Multihoming einzuschrianken.'®

216. Fiir Betreiber von Internetseiten ist Multihoming insoweit moglich, als dass sie ihre
Webseiten flir mehrere Suchmaschinen analysierbar (,,crawlbar®) machen kénnen und
sich somit nicht fiir einen Suchanbieter entscheiden miissen. Nur in Ausnahmeféllen
kann es bei hiufig gecrawlten Seiten, wie z. B. Nachrichtenseiten zu Uberlastungen
kommen, welche die Funktionsfahigkeit von Webseiten beeintrachtigen konnen und so-
mit die Bereitschaft sich von vielen Suchmaschinen crawlen zu lassen, verringern konn-
te.'®> Dabei kann davon ausgegangen werden, dass hiufig genutzte Suchmaschinen sel-
tener davon abgehalten werden eine Seite zu analysieren als weniger bekannte Suchma-
schinen. Damit ist nicht auszuschlie8en, dass insbesondere wenig genutzte Suchmaschi-
nen einen Wettbewerbsnachteil gegeniiber etablierteren Suchmaschinen haben kénnen.

217. Differenzierungsmdglichkeiten zwischen Plattformen auf Basis heterogener Nut-
zerpréiferenzen konnen einer Marktkonzentration entgegenwirken und Moglichkeiten fiir
Markteintritte schaffen. Da Suchmaschinen ihre Leistung auf der Nutzerseite in der Re-
gel unentgeltlich anbieten, entfillt die Mdoglichkeit, Anteile auf der Suchseite durch
niedrigere Preise zu gewinnen. In der Folge ist die Suchmaschine am attraktivsten, die
aus Nutzersicht die beste Qualitét erbringt. Mit dem wachsenden Bewusstsein fiir Da-
tenschutzfragen im Bereich der Online-Suche hat sich ein neues Unterscheidungsmerk-
mal fiir Wettbewerber ergeben. Beispielhaft kann hier das Angebot der Suchmaschine
DuckDuckGo aufgefiihrt werden, die auf ein Sammeln und Auswerten von personenbe-
zogenen Daten verzichtet und sich daher zunehmender Beliebtheit bei den Nutzern er-
freut.

218. Gleichzeitig sind vertikale Suchdienste Konkurrenten von horizontalen Suchma-
schinen. Zwar konnen konkurrierende Plattformen wie Facebook und Amazon aus heu-
tiger Sicht keine echte Alternative zu allgemeinen Suchmaschinen wie Google oder

162 Vgl. Mozilla, Pressemitteilung vom 19. November 2014, https://blog.mozilla.org/blog/2014/11/19/pro
moting-choice-and-innovation-on-the-web/, Abruf am 29. April 2015.

163 Vgl. StatCounter: http://gs.statcounter.com/press/yahoo-gains-further#g2, Abruf am 26. Mérz 2015.

164 Vgl. hierzu auch Abschnitt 4.4.

165 Webseiten werden in der Regel automatisch durch Suchmaschinen gecrawlt. Zudem kénnen Websei-
ten etwa bei Google zur Aufnahme in den Index eingereicht oder das (erneute) Crawlen einer Websei-
te bei Google angefordert werden. Vgl. z. B. Richtlinien fiir Webmaster auf https://support.google.-
com/webmasters/answer/35769.
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Bing bieten, da sie anders als diese nicht auf einen Index des World Wide Web zuriick-
greifen, sondern auf Informationen ihrer Plattform; dennoch diirfte ein nicht unerhebli-
cher Wettbewerbsdruck zumindest bei speziellen Suchanfragen von ihnen ausgehen.
Insbesondere fiir die Einblendung von suchbezogener Werbung diirfte es unerheblich
sein, ob ein Nutzer bei einer allgemeinen oder speziellen Suchmaschine nach einem be-
stimmten Produkt oder einer Dienstleistung sucht. Entscheidend ist vielmehr die Kauf-
intention des Nutzers. Fiir einen steigenden Wettbewerbsdruck durch spezialisierte
Dienste spricht auch, dass grole Anbieter wie Facebook, Amazon oder Apple ihr beste-
hendes Angebot um Suchdienste erweitern und zunehmend ihre Abhéngigkeit von eta-
blierten Suchmaschinen reduzieren, indem sie Suchleistungen selbst erbringen.'*

219. Ein weiterer Faktor, der Marktkonzentration beeinflussen kann, ist die Fahigkeit ei-
ner Plattform Kapazititen auszuweiten. Im Fall von Suchmaschinen diirften Kapazititen
zur Beantwortung von Suchanfragen und zur Indexierung von Webseiten bei entspre-
chender Ausweitung der Serverkapazitidten durch den Einsatz finanzieller Mittel relativ
problemlos erweiterbar sein. Auf Seite der Werbekunden ist noch am ehesten davon
auszugehen, dass die Anzahl der darstellbaren Werbeanzeigen durch die verfiigbare Fla-
che auf der Webseite oder die Akzeptanz der Nutzer begrenzt ist. Allerdings steigt die
Moglichkeit einer Suchmaschine Werbung einzublenden mit der Anzahl der Suchanfra-
gen. Konkret bedeutet dies, dass einer Suchmaschine durch Kapazititsbeschrankungen
keine Grenzen gesetzt sind, schnell hohe Marktanteile zu erzielen. Dies kann einerseits
dazu beitragen, dass eine Suchmaschine hohe Marktanteile schnell weiter ausbauen
kann. Andererseits wiren Suchmaschinen mit niedrigem Marktanteil in der Lage, kurz-
fristig eine steigende Anzahl von Suchanfragen zu beantworten.

220. Es ldsst sich zusammenfassen, dass die Konzentration bei Suchplattformen insbe-
sondere durch GroBenvorteile und Netzwerkeffekte begiinstigt wird. Beide Faktoren
sorgen zudem dafiir, dass ein Markteintritt erschwert wird und mit entsprechend hohen
Investitionskosten verbunden ist. Eine wichtige disziplinierende Funktion nehmen Such-
maschinennutzer ein, fiir die ein Anbieterwechsel aufgrund niedriger Wechselkosten re-
lativ problemlos moglich wire.

5.4 Potenzielle Wettbewerbsprobleme auf den Miirkten fiir Suchplattformen

221. Im Folgenden sollen mogliche Wettbewerbsprobleme auf den Markten fiir Such-
plattformen diskutiert werden, die sich daraus ergeben, dass Suchplattformen einerseits
als eine Art ,,Gatekeeper” den Zugang zu Webseiten beeinflussen kénnen (5.4.1) und
andererseits ihre Dienste stetig weiterentwickeln, indem neue Funktionen eingebunden
werden und Suchdienste auf neuen Software- und Geréteplattformen implementiert wer-
den (5.4.2).

5.4.1 Suchplattformen als ,,Gatekeeper* des Internets

222. Aufgrund ihrer Rolle als Intermediér bei der Informationssuche werden horizontale
Suchmaschinen im Allgemeinen und insbesondere die Suchmaschine Google oftmals

166 Vgl. Reuters, http://www.reuters.com/article/2014/12/12/us-facebook-microsoft-idUSKB-
NO0JQ2AY20141212, Abruf am 26. Mirz 2015.
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als ,,Gatekeeper des Internet bezeichnet.'®” Hierbei handelt es sich um einen Begriff aus
dem Bereich der Kommunikations- und Sozialwissenschaften, der vornehmlich in Be-
zug auf Medien Verwendung findet. Demnach wird das Gatekeeping als ein journalisti-
scher Prozess des Filterns und Aufbereitens von Informationen verstanden, der be-
stimmt, welche Inhalte den Leser erreichen bzw. welche nicht und damit die Meinungs-
bildung der Offentlichkeit beeinflusst.'®®

223. Suchmaschinen erbringen neben der Vermittlungsleistung dhnlich wie Journalisten
auch eine Selektionsleistung in der Hinsicht, dass Suchergebnisse gerankt werden. Im
Vordergrund der Selektionsleistung diirfte jedoch das von der Suchmaschine antizipierte
Nutzerinteresse und weniger ein journalistischer Auswahlprozess stehen.

224. In der Offentlichkeit wird der Begriff des Gatekeeper hiufig mit dem Begriff der
,essential facility* oder der ,,wesentlichen Einrichtung* gleichgesetzt. Das kartellrechtli-
che Konzept der essential facility besagt, dass ein Unternehmen, das marktbeherrschend
ist, weil es eine wesentliche Einrichtung kontrolliert, seine Position nicht ausnutzen
darf, indem es einen mdglichen Zugang zu der wesentlichen Einrichtung auf vorgelager-
ter Ebene verweigert und dadurch wirksamen Wettbewerb auf der nachgelagerten Ebene
ausschlieBt. Aus Sicht der Monopolkommission ist zweifelhaft, ob bei Suchplattformen
die rechtlichen Voraussetzungen einer essential facility erfiillt sind. Dies gilt unabhingig
davon, welche Merkmale solcher Plattformen als wesentliche Einrichtungen untersucht
werden (Nutzerdaten, Webindex, Suchalgorithmus).

225. Eine einzelne Suchmaschine diirfte unabhingig von ihrem Marktanteil keine essen-
tial facility sein konnen, wenn es alternative Suchmaschinen gibt, die ein Auffinden von
Webseiten ermdglichen. Eine essential facility setzt voraus, dass die Leistung des Unter-
nehmens nicht durch einen anderen Anbieter duplizierbar ist, und zwar ungeachtet et-
waiger Schwierigkeiten fiir die Nachfrageseite.'® Zwar ist noch ungeklirt, ob in diesem
Zusammenhang auch Netzwerkeffekte verbundener Mirkte (mehrseitige Plattformen)
zu berlicksichtigen sind. So kénnte Google gerade deshalb ein durch andere horizontale
Suchmaschinen nicht duplizierbares Angebot machen, weil Google die meisten allge-
meinen Suchanfragen abschopft und aufgrund dessen seine Dienste so verbessern kann,
dass es unter allen horizontalen Suchmaschinen die besten Leistungen anbieten kann.
Allerdings ist davon auszugehen, dass andere Suchmaschinen (z. B. Bing/Yahoo!) et-
waige Defizite von Google unmittelbar ausnutzen wiirden, um Nutzer anzuziehen und
dadurch den Abstand zu Google zu vermindern. Google ist insofern einem Wettbe-
werbsdruck durch andere Suchmaschinen ausgesetzt.

226. Das Nutzerverhalten spricht — unabhidngig vom Konzept der essential facility —
auch dagegen, dass einzelne Suchmaschinen aus Sicht der Nutzer eine Gatekeeper-
Funktion innehaben. Abbildung 5.2 zeigt die Traffic-Quellen der zehn meistbesuchten
Webseiten in Deutschland, zu denen auch Webseiten von Suchmaschinen wie

167 Vgl. Almunia, J., Competition in the Online World, Rede vom 13. November 2013,
http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-13-905 en.htm, Abruf am 26. Mérz 2015.

168 Hess, T./Matt, C. Gatekeeper in der digitalen Medienwelt. In: MedienWirtschaft, Vol. 9 No. 3, 2012,
S. 48-51.

169 EuGH, 26. November 1998, C-7/97 — Bronner, Slg. 1998, 1-7791, Rz. 46: ,konnte der Zugang zum
bestehenden System nur dann als unverzichtbar angesehen werden, wenn zumindest dargetan wire,
daf} es unrentabel wire, fiir den Vertrieb von Tageszeitungen mit einer Auflagenhohe, die mit derjeni-
gen der anhand des vorhandenen Systems vertriebenen Tageszeitungen vergleichbar wére, ein zweites
Hauszustellungssystem zu schaffen.* (Hervorhebung nur hier)
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Google.de oder Yahoo.com selbst gehoren. In den meisten Féllen werden diese Websei-
ten direkt, d. h. etwa durch Lesezeichen im Webbrowser oder durch Eingabe der URL in
die Navigationsleiste des Browsers angesteuert. Eine Ausnahme scheint die Webseite
des Online-Nachschlagewerkes Wikipedia zu sein, die zu rund 80 Prozent iiber Suchma-
schinen angesteuert wird.

Abbildung 5.2: Traffic-Quellen der meistbesuchten Webseiten in Deutschland (in %)
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Anm.: Die Angaben beziehen sich auf Februar 2015

Quelle: Eigene Darstellung basierend auf Daten von similarweb.com

227. Es zeigt sich also wenig iiberraschend, dass bekannte Webseiten, die einen Grofteil
des Internet-Verkehrs ausmachen, nicht auf Suchmaschinen angewiesen sind. Das Bei-
spiel Wikipedia zeigt aber, dass trotz relativer Bekanntheit eine in erster Linie der Infor-
mationsgewinnung dienende Webseite hauptsdchlich durch Suchmaschinen angesteuert
wird. Nutzer scheinen ihre Informationssuche bei einer Suchmaschine zu beginnen, um
sich dann bei Wikipedia tiefgehender zu informieren. Suchanfragen, die sich also hiufig
eigentlich an Wikipedia richten, werden zunichst an eine allgemeine Suchmaschine ge-
stellt, statt den Suchbegriff direkt bei Wikipedia einzugeben.

228. Es ist jedoch davon auszugehen, dass die Bedeutung von Suchmaschinen als Traf-
fic-Quelle grundsitzlich zunimmt, je unregelmiBiger ein Nutzer eine bestimmte Seite
aufsucht und je unbekannter eine Webseite ist. Beispielhaft ldsst sich das anhand von
Webseiten der Reisebranche verdeutlichen. Abbildung 5.3 zeigt die Traffic-Quellen der
15 meistbesuchten Webseiten aus dem Bereich Reise, zu den z. B. Hotelbuchungsplatt-
formen oder Flugvermittlungsseiten gehdren. Auf den ersten Blick zeigt sich, dass der
Anteil des Traffics, der von Suchmaschinen stammt, hoéher ist als im vorherigen Bei-
spiel und zudem stark zwischen den betrachteten Webseiten schwankt. Wahrend etwa
Tripadvisor.de oder Berlin.de fast 70 Prozent ihrer Besucher durch Suchmaschinen er-
halten, machen diese z. B. bei Booking.com oder Airbnb.de weniger als 20 Prozent aus.
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Hier spielen direkte Seitenaufrufe oder Verweise anderer Webseiten eine gro3ere Rolle
als der Suchmaschinen-Traffic.

229. Es zeigt sich, dass es neben Suchmaschinen mit direkten Seitenaufrufen und Ver-
weisen anderer Webseiten noch mindestens zwei weitere haufig genutzte Wege gibt,
Webseiten aufzusuchen. Display-Werbung, E-Mails oder Soziale Netzwerke scheinen
(noch) eine eher untergeordnete Rolle zu spielen, wenn es darum geht, zu einer Websei-
te zu gelangen. Fiir einen hohen Anteil von Suchmaschinen-Traffic kann es verschiede-
ne Griinde geben, etwa die fehlende Markenbekanntheit einer Webseite oder die Regel-
maBigkeit, mit der bestimmte Webseiten genutzt werden (erst bei hoher RegelmiBigkeit
lohnt es sich fiir den Nutzer ein Lesezeichen im Browser zu setzen) oder ganz grund-
sdtzlich wie im Falle von Wikipedia das Surfverhalten der Nutzer.

Abbildung 5.3: Traffic-Quellen von Reise-Webseiten in Deutschland (in %)
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Quelle: Eigene Darstellung basierend auf Daten von similarweb.com

230. Aus Sicht der Inhalteanbieter wird mitunter argumentiert, dass Suchmaschinen eine
Gatekeeper-Funktion besidflen, da faktisch nur die Webseiten im Internet auffindbar sei-
en, die unter den oberen Suchtreffern der ersten Ergebnisseite gelistet wiirden, und In-
halteanbieter als Marktgegenseite zur Kommunikation ihrer Inhalte auf die Listung
durch Suchmaschinen angewiesen seien.

231. Vorstellbar ist, dass die Aufnahme in den Index einer Suchmaschine Vorausset-
zung dafiir ist, um im Internet auffindbar zu sein.'” Allerdings ist zu beachten, dass
wohl keine Suchmaschine alle Webseiten indexiert hat. Auch die gro3ten Suchmaschi-

170 Vgl. Introna, L.D./Nissenbaum, H., Shaping the Web: Why the Politics of Search Engines Matters, 16
INFO. Society 169 (2000).
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nen, die nach eigenen Angaben Billionen von Dokumenten in ihrem Webindex haben,
decken nicht das gesamte Internet ab.'”' Hinzukommt, dass Teile dessen, was unter dem
Internet verstanden wird, nicht von Suchmaschinen mittels Crawler indizierbar sind.
Dennoch ist aus Sicht der Monopolkommission nicht auszuschlieBen, dass eine Such-
maschine die Auffindbarkeit konkurrierender Dienste beeintrachtigen konnte.

232. Aus Sicht der Werbekunden scheint unklar, ob eine einzelne Suchmaschine mit
sehr hohem Marktanteil auf der Nutzerseite ein Gatekeeper ist, um Werbung im Internet
schalten zu kénnen. Gegen eine solche Annahme spricht, dass es eine Vielzahl anderer
Webseiten gibt, die Werbeplitze im Internet anbieten und aufgrund neuer technischer
Moglichkeiten dhnlich wie Suchmaschinen eine gezielte Ansprache von Kunden erlau-
ben. Die Frage, ob diese Werbeplitze eine geeignete Ausweichmoglichkeit fiir Werbe-
kunden darstellen, ist eng mit der Diskussion um die Marktabgrenzung in diesem Be-
reich verbunden.'”

233. Eine besondere Rolle einer Suchmaschine mit hohem Marktanteil fiir Werbekun-
den erscheint nur in bestimmten Féllen vorstellbar. Dies konnte etwa anzunehmen sein,
wenn es darum geht, eine bestimmte Werbung einer kleinen, genau abgegrenzten Nut-
zergruppe anzuzeigen. In einem solchen Fall erscheint es plausibel, dass eine Suchma-
schine mit hohem Nutzeranteil das einzige sinnvolle Angebot hat, da nur sie mit ausrei-
chender Wahrscheinlichkeit Nutzer dieser Gruppe mit Kaufinteresse bieten kann.

234. Gute Griinde sprechen gegen die Annahme, dass Suchmaschinen wie Google oder
Bing die Voraussetzungen einer essential facility erfiillen. Auch losgelost von diesem
Konzept konnen Suchmaschinen nur bedingt als Gatekeeper fiir den Zugang zu Informa-
tionen und Nutzer im Internet gesehen werden. Im Vergleich zu vielen anderen Medien
zeichnet sich das Internet gerade durch seinen ungehinderten Zugang zu Informationen
aus. Anders als beim journalistischen Gatekeeping bleiben Inhalte, die nicht oben in den
Suchergebnissen erscheinen, grundsitzlich weiterhin fiir Internetnutzer etwa liber andere
Suchmaschinen aufrufbar.

235. Die Tatsache, dass ein erheblicher Teil des Internet-Verkehrs nicht iiber Suchma-
schinen, sondern {iber andere Wege zu einer Webseite gelangt, spricht gegen eine allge-
meine Abhéngigkeit der Inhalteanbieter von einer bestimmten Suchmaschine. Am ehes-
ten diirften Suchmaschinen eine wichtige Rolle fiir Webseiten spielen, die nur wenig be-
kannt sind. Aus Sicht der Monopolkommission schlieB3t dies jedoch nicht aus, dass eine
willkiirliche Nichtaufhahme oder Loschung einer Webseite aus dem Webindex ein miss-
brauchliches Verhalten einer marktbeherrschenden Suchmaschine darstellen konnte,
wenn eine Aufnahme in den Index technisch mdglich und iiblich wére und somit ein
Unternehmen anders behandelt wiirde als andere gleichartige Unternehmen.'” Dabei ist
jedoch zu berticksichtigen, dass Suchmaschinen ein Ermessenspielraum bei der Erstel-
lung des Webindex einzurdumen ist.

171 Vgl. z. B. Google, Crawling und Indexierung, http://www.google.com/insidesearch/howsearchworks/c
rawling-indexing.html, Abruf am 26. Mérz 2015.

172 Vgl. Abschnitt 4.2.

173 Vgl. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB.
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5.4.2 Expansionstendenzen von Suchplattformen

236. Wie bereits ausgefiihrt wurde, handelt es sich bei horizontalen Suchmaschinen um
mehrseitige Plattformen, deren Geschéftsmodelle darauf ausgelegt sind, alle relevanten
Plattformseiten einzubeziehen. Suchplattformen konkurrieren iiber die Qualitdt ihrer
Suchdienste um Nutzer. Diese sind wiederum Voraussetzung dafiir, die Plattform fiir
Werbekunden attraktiv zu machen und Umsétze zu erzielen. Die Auffindbarkeit von
Webseiten beeinflusst die Attraktivitdt des Suchdienstes fiir die Nutzer. Gleichzeitig
profitieren Inhalteanbieter davon, gefunden zu werden.

237. Die im Vergleich mit anderen Plattformdiensten (z. B. sozialen Netzwerken) eher
geringe Bindung der Nutzer und Werbekunden durch Netzwerkeffekte an eine bestimm-
te Suchplattform flihrt dazu, dass der Attraktivitit der Suchplattform aus Nutzersicht
eine entscheidende Bedeutung im Wettbewerb zukommt, und erklart, warum auch Such-
plattformen mit hohem Marktanteil ein Interesse haben, ihr Angebot zur Sicherung der
Marktposition im Sinne der Nutzer weiterzuentwickeln.

238. Gleichzeitig stehen Suchplattformen als gewinnorientierte Unternehmen vor der
Herausforderung, neue Erlosmoglichkeiten zu erschlieen. Vor diesem Hintergrund sind
verschiedene Strategien erkennbar: Die Einbindung des Suchdienstes in andere Soft-
ware- und Geriteplattformen, wie Browser und Mobilgerite, um die Nutzerbasis zu er-
weitern (5.4.2.1), die Einbindung neuer Dienste wie Karten- und Nachrichtendienste zur
Steigerung der Plattformattraktivitit (5.4.2.2) und die Bevorzugung plattformeigener
Dienste zur Gewinnmaximierung (5.4.2.3).

5.4.2.1 Einbindung von Suchdiensten in andere Software- und Geriiteplatiformen

239. Um eine moglichst groBBe Anzahl von Nutzern zu erreichen und entsprechend mehr
Werbung anzeigen zu konnen, haben Suchplattformen einen Anreiz ihren Dienst auch
aullerhalb der eigenen Webseite nutzbar zu machen. Entsprechend weit verbreitet ist die
Einbindung von Suchdiensten als Funktion in Webseiten anderer Inhalteanbieter, Brow-
sern und als Anwendung auf internetfahigen Gerdten wie Smartphones und Tablets.

240. Die Kombination plattformeigener Browser und Betriebssysteme bietet zudem die
Moglichkeit, den eigenen Suchdienst prominent zu platzieren bzw. als Suchdienst vor-
einzustellen. Damit ergeben sich Synergien, die miterkldren kdnnen, weshalb z. B. Goo-
gle einen Anreiz hat, einen eigenen Browser (Chrome) und ein eigenes Betriebssystem
(Android) zu entwickeln und unentgeltlich zur Verfiigung zu stellen. Die Kombination
eines marktbeherrschenden Suchdienstes mit einem Betriebssystem konnte aus wettbe-
werblicher Sicht problematisch sein, wenn es hierdurch zu MarktverschlieBungen kéme.
So konnte die Anbindung von mobilen Betriebssystemen und Applikationen (Apps) mit
zentralen Diensten wie z. B. der Google-Suche, Google-Maps oder Youtube den Wett-
bewerb zwischen verschiedenen Betriebssystemen, Verkaufsportalen fiir Apps (App-
Stores) oder unterschiedlichen App-Herstellern beeintrachtigen.

241. Konkret wurde Google in diesem Zusammenhang unter anderem vorgeworfen, im
Rahmen des Mobile Application Distribution Agreements (MADA) den Wettbewerb
auf dem Markt fiir die Entwicklung von Apps zu behindern.'™ So ist fiir die Hersteller

174 Vgl. FairSearch, www.fairsearch.org/fairsearch-announces-complaint-in-eu-on-googles-anti-competi-
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von Mobilgerdten (OEMs) die Vorabinstallation bestimmter Google-Apps an den Er-
werb einer unentgeltlichen Lizenz gekniipft, die vorsieht, ein Biindel von mehreren
Google-Apps, die sogenannte Google Mobile Application Suite (GMS) zu installieren.
Zudem miissen unter anderem das Google Search Widget prominent auf dem Startbild-
schirm platziert und bestimmte Google-Dienste als Standard eingestellt werden.

242. Ob es hierdurch zu Wettbewerbsbeschrankungen kommt und ein Verfahren eroff-
net werden muss, wird derzeit durch die Europdische Kommission gepriift. Dabei wird
auch die Frage zu kldren sein, ob die Biindelung verschiedener Apps zu einer wettbe-
werbswidrigen VerschlieBung des Marktes fiihrt und unter Beriicksichtigung moglicher
Effizienzen negativ zu beurteilen ist.

243. Aus Sicht der Monopolkommission werden dabei die einschrinkenden Inhalte des
MADA vor dem Hintergrund des Wettbewerbs zwischen verschiedenen ,,mobilen Oko-
systemen‘ zu betrachten sein, die ihren Nutzern in unterschiedlichem Maf3e Restriktio-
nen auferlegen und entsprechend andere ,,Nutzererfahrung® versprechen. Neben dem
Google-Okosystem, zu dem das Betriebssystem Android, der Google-Playstore und ver-
schiedene Google-Apps gehoren, bieten auch Amazon, Apple, Microsoft und weitere
Anbieter eigene, oftmals geschlossene Okosysteme mit entsprechend anderen Nutzerer-
fahrungen an. So konnen auf Gerédten mit Microsoft- oder Apple-Betriebssystem Appli-
kationen nur iiber den eigenen exklusiven App-Store bezogen werden. Im Vergleich
dazu wird durch das MADA die Verwendung verschiedener App-Stores auf Android-
Geriten nicht ausgeschlossen. Geritehersteller konnen weiterhin andere App-Stores und
Apps vorinstallieren und prominent platzieren oder ginzlich auf die GMS verzichten
und auf andere App-Pakete konkurrierender Anbieter zuriickgreifen. Ebenso sind Nutzer
frei, trotz ggf. vorinstallierter Google-Apps konkurrierende Anwendungen zu installie-
ren, und haben somit die Moglichkeit zum Multihoming bzw. Wechsel der Applikation.

5.4.2.2 Einbindung neuer Dienste und Inhalte zur Steigerung der Plattformattraktivitiit

244. Zur Beantwortung von Suchanfragen binden Suchplattformen zunehmend Ergeb-
nisse und Inhalte spezialisierter Dienste in die Ergebnisse der horizontalen Suche ein.
Hierzu zéhlen beispielsweise Kartenausschnitte, Nachrichten, Bilder und Videos, aber
auch zunehmend Hotel-, Restaurant- oder Produktbewertungen. Eine solche Einbindung
spezialisierter Dienste stellt eine Weiterentwicklung der Suchplattform und damit eine
Produktinnovation dar, auch weil viele Suchanfragen erst durch diese Einbindung ande-
rer Dienste sinnvoll zu beantworten sind. Dabei muss es sich bei den eingebundenen
Diensten nicht zwingend um plattformeigene Inhalteanbieter handeln (dazu 5.4.2.3).

245. Aus Sicht der Nutzer wird durch die zusitzlichen Funktionen der Suchplattform
deren Attraktivitét gesteigert. Zudem kann es Nutzern einen Mehrwert bieten, wenn re-
levante Inhalte direkt angezeigt werden und eine umsténdliche Suche auf weiteren Web-
seiten entféllt. Die Einbindung komplementirer Dienste kann daher fiir Nutzer Vorteile
bieten, zumal die Inhalte weiter {iber die organische Ergebnisliste auffindbar bleiben.
Konkurrieren zudem komplementire Dienste um die Einbindung in die allgemeine Su-

tive-mobile-strategy/ Abruf am 23. Mérz 2015. Kritisch zu den Vorwiirfen Korber, T., NZKart 2014,
378 ff.
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che, besteht die Moglichkeit, dass sich qualitativ hochwertige Dienste durchsetzen kon-
nen, was wiederum positiv fiir die Nutzer wire.

246. Durch die Einbindung und die damit einhergehende bevorzugte Darstellung eines
einzelnen Dienstes in den Suchergebnissen ergeben sich Nachteile fiir all die Dienste,
die nicht eingebunden werden und im Gegensatz zum bevorzugt dargestellten Dienst
mit einem Riickgang der eigenen Besucherzahlen rechnen miissen. In Abhéngigkeit von
der Art und Dauer einer Kooperation zwischen Suchmaschine und Diensteanbieter kon-
nen sich hieraus negative Wirkungen fiir die Investitionsbereitschaft ergeben. Problema-
tisch kann es sein, wenn der Suchanbieter eigene (suboptimale) Dienste einbindet.'”

247. Problematischer ist es hingegen zu bewerten, wenn Inhalte anderer Anbieter unge-
achtet von Verwertungsrechten verwendet werden (sogenanntes Scraping). Das gilt
umso mehr, wenn ein Abhéngigkeitsverhdltnis zwischen Suchmaschine und Inhaltean-
bieter existiert. Beispiele fiir ein solches Verhalten auf dem Suchmaschinenmarkt sind
die Verwendung nutzergenerierter Inhalte konkurrierender Dienste wie Bilder, Produkt-
und Hotelbewertungen sowie unter Umstinden die Verwendung geschiitzter Textaus-
schnitte (sogenannter Snippets) in der Anzeige der spezialisierten Suchergebnisse. Eine
solche unerlaubte Verwertung fremder Inhalte stellt bei wirksamem Wettbewerb zwar
keinen kartellrechtlichen Missbrauch dar, kann jedoch gegen die Grundsitze des laute-
ren Wettbewerbs verstoBen (§ 4 Nr. 10-11 UWG). Dariiber hinaus wére ein solches Ver-
halten durch eine marktméchtige Suchplattform auch kartellrechtlich relevant (Art. 102
AEUV, § 19 GWB)."”® Insbesondere wire es dabei als problematisch zu bewerten, wenn
sich konkurrierende Anbieter gegen eine Verwendung ihrer Inhalte in den spezialisierten
Suchergebnissen nur wehren konnten, indem sie gédnzlich auf eine Aufnahme in den
Webindex der Suchmaschine verzichten und somit auch in den organischen Suchtref-
fern nicht genannt wiirden.

5.4.2.3 Bevorzugung plattformeigener Dienste

248. Suchplattformen, die neben der Suchleistung weitere Dienste und Inhalte (Bilder,
Videos, Bewertungs- und Vergleichsportale etc.) anbieten, haben einen Anreiz, diese bei
der Darstellung von Suchergebnissen zu bevorzugen (,,Search Bias®), um Nutzer zum
Besuch der plattformeigenen Dienste zu bewegen (,,Traffic Diversion®) und so entspre-
chend hohere Umsitze etwa durch Werbung oder die Vermittlung von Produkten zu er-
zielen. Eine Bevorzugung eigener Inhalte kann auf verschiedene Arten und Weisen er-
folgen, etwa durch eine Verfilschung des Suchalgorithmus oder die bevorzugte Darstel-
lung der plattformeigenen Dienste in den Suchtreffern.'”” Derartige Eingriffe werden in
der offentlichen Debatte als problematisch angesehen, da Suchergebnisse zulasten der
Nutzerinteressen und im Sinne des Plattformbetreibers verzerrt werden konnen (,,Such-
neutralitdt®).

175 Vgl. dazu niher nachfolgenden Abschnitt 5.4.2.3.
176 Dazu siehe unten Abschnitt 8.
177 Vgl. vorherigen Abschnitt.
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Anreize zur Verfilschung des Suchalgorithmus

249. Unabhingig von einer bevorzugten Darstellung eigener Dienste in den Suchergeb-
nissen (siche unten) konnte eine Verfdlschung des Suchalgorithmus mit dem Ziel erfol-
gen, eigene Inhalte oder die von Kooperationspartnern in den organischen Suchtreffern
hoher zu stufen (,,Promotion*) oder bestimmte Angebote konkurrierender Anbieter in
der Rangfolge gezielt herabzustufen (,,Demotion®). Nutzer wiirden so verstirkt auf eige-
ne Dienste umgeleitet. Sowohl fiir konkurrierende Dienste wie auch flir Nutzer wére ein
solches Verhalten schidlich, da Konkurrenten mit einem Riickgang der Besucherzahlen
rechnen miissten und Nutzer nicht zu den Webseiten gelangen wiirden, die eher ihrem
Interesse entsprechen wiirden. Allerdings miisste eine Suchmaschine mit einem nicht
unerheblichen Reputationsverlust und mit einer Einbulle bei Suchanfragen rechnen,
wenn ein derartiger Eingriff 6ffentlich bekannt wiirde.

Bevorzugte Einbindung eigener Dienste

250. Neben der Verzerrung von Suchergebnissen lassen sich Nutzer auch zu eigenen
Diensten umleiten, wenn bei der prominenten Einbindung spezialisierter Dienste bevor-
zugt auf plattformeigene Dienste zuriickgegriffen wird.'”

251. Wihrend eine Hervorhebung von Inhalten spezialisierter Dienste im Allgemeinen
durchaus eine Innovation im Sinne der Nutzer darstellen kann (vgl. Abschnitt 5.4.2.2),
kann insbesondere die Bevorzugung plattformeigener Dienste mit weiteren Vor- und
Nachteilen verbunden sein, die eine differenziertere Betrachtung erforderlich macht.
Denn grundsétzlich diirfte in vielen Fillen die Einbindung von Diensten anderer Anbie-
ter technisch ebenfalls unproblematisch sein. Hierfiir spricht, dass z. B. Google in der
Vergangenheit Inhalte Dritter eingebunden hat und Microsofts Bing teilweise mit ande-
ren Anbietern kooperiert.

252. Aus Sicht der Suchplattform bestehen Anreize auf eigene Dienste zuriickzugreifen,
um diesen mehr Nutzer zuzufiihren und entsprechend zusdtzliche Umsétze zu erzielen.
Zudem konnen sich Vorteile daraus ergeben, dass entsprechende Transaktionskosten
zwischen Suchplattform und Inhalteanbietern entfallen. Gleichzeitig besteht jedoch die
Gefahr, die Qualitét der Suchergebnisse zu verschlechtern und letztlich Nutzer zu verlie-
ren, wenn es sich bei dem eingebundenen Dienst um einen vergleichsweise schlechten
Dienst handeln sollte. Ein plattformeigener Dienst wie z. B. ein Vergleichs- oder Bewer-
tungsportal konnte schlechter sein, weil er zumindest anfangs nicht {iber eine ausrei-
chende Anzahl an Bewertungen verfiigt, um aus Nutzersicht relevant zu sein.

253. Anreize, Nutzer auf eigene Dienste umzuleiten, bestehen unabhingig von der
Marktstellung einer Suchplattform. Allerdings ist davon auszugehen, dass eine Such-
plattform, die z. B. aufgrund besserer Technologien oder mehr Nutzungsdaten einen
Wettbewerbsvorsprung hat, liber einen groeren Spielraum fiir die Einbindung qualitativ
schlechterer eigener Dienste verfiigt als andere Suchplattformen. Anders als diese muss

178 Zu moglichen Verfdlschungen des Suchalgorithmus der Suchplattform Google zugunsten von einge-
bundenen Diensten sieche FTC Staff Report, wie zitiert in: Mullins/Winkler/Kendall, Inside the U.S.
Antitrust Probe of Google; Winkler/Mullins, How Google Skewed Search Results; Kendall/Winkler,
Excerpts from FTC Staff Report on Google’s Search Practices, jeweils in: Wall Street Journal vom
19. Mérz 2015.
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sie nicht davon ausgehen, dass Kunden zu einem anderen Anbieter wechseln, solange
die Gesamtqualitit der Suchplattform ausreichend hoch bleibt. Zudem kann davon aus-
gegangen werden, dass mogliche Qualititseinbullen durch die Einbindung schlechterer
Dienste langfristig abnehmen, da die bevorzugte Darstellung in den Suchergebnissen
mehr Nutzer zu einer Verwendung des Dienstes bewegt.

254. Fraglich ist, ob derartige Wettbewerbsbeschrankungen durch mit der Einbindung
von Diensten einhergehende Effizienzen aufgewogen werden. Dies gilt zumindest, wenn
man die moglichen langfristigen Auswirkungen auf das Angebot von Suchdienstleistun-
gen betrachtet. Die Nutzer verzichten infolge der Einbindung eigener Dienste vielfach
zundchst auf die Nutzung mdoglicherweise besserer Konkurrenzdienste, sparen aber je
nach ihren Priferenzen (kurzfristig anfallende) Suchkosten, die fiir die Identifizierung
geeigneter Dienste in den allgemeinen Suchergebnissen aufgewendet werden miissen.
Allerdings konnte die Einbindung eigener Dienste den Suchplattformbetreiber (langfris-
tig) in die Lage versetzen, seine Marktmacht zu festigen und sich effektiv gegen Wettbe-
werb abzuschotten.

Rechtliche Einschitzung des Missbrauchspotenzials

255. Aus rechtlicher Sicht kann die Bevorzugung eigener Dienste bei marktbeherrschen-
den Betreibern einer Suchplattform mit einer missbrauchlichen Hebelung von Markt-
macht einhergehen. Wettbewerbsprobleme dieser Art sind bzw. waren bereits Gegen-
stand von Verfahren der amerikanischen und europdischen Wettbewerbsbehorden gegen
das Unternehmen Google. Dabei hat sich der Verdacht einer Verfilschung des Suchal-
gorithmus nicht erhirtet und wurde fallen gelassen.'” Die amerikanische Federal Trade
Commission (FTC) kam auBlerdem bereits 2013 zu dem Schluss, dass die Anzeige kom-
plementdrer Dienste zusammen mit den organischen Suchergebnissen wettbewerblich
unbedenklich sei, da die Vorteile fiir Nutzer die Nachteile fir Wettbewerber iiberwo-
gen.'® Davon abweichend untersucht die Europdische Kommission weiter die kombi-
nierte Anzeige in einem noch laufenden Verfahren im Rahmen des Vorwurfs einer Um-
lenkung des Datenverkehrs (sogenannte Traffic Diversion). AuBlerdem untersucht die
Europdische Kommission verschiedene Praktiken von Google im Zusammenhang mit
dem Mobilbetriebssystem Android.

256. In Bezug auf die Anzeige komplementirer Dienste hat Google der Européischen
Kommission zur Abstellung eines mdglichen Missbrauchs Verpflichtungszusagen ange-
boten, nach denen im Fall der Anzeige eigener spezialisierter Suchdienste auch die
Dienste von drei Konkurrenten angezeigt werden sollen. Die Vorwiirfe im Zusammen-
hang mit dem Betriebssystem Android waren bisher nicht Gegenstand eines Angebots
von Verpflichtungszusagen.

257. Die Europédische Kommission hat Google inzwischen Beschwerdepunkte tibermit-
telt und ihre Vorwiirfe aus diesem Anlass auch in allgemein zuginglichen Presseverof-
fentlichungen konkretisiert.”®! Die Beschwerdepunkte beziehen sich auf einen Teilvor-

179 FTC, Pressemitteilung vom 3. Januar 2013, In the Matter of Google Inc. Zur Priifung in der EU siehe
EU-Kommission, 39.740 — Google, Pressemitteilung IP/10/1624 vom 30. November 2010. Dazu
schon Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 42.

180 Vgl. FTC, Pressemitteilung vom 3. Januar 2013.

181 EU-Kommission, Pressemitteilungen 1P/15/4780, IP/15/4781, IP/15/4782 und Erkldrung von Kom-
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wurf des urspriinglichen Verfahrens, nidmlich die systematische Bevorzugung des eige-
nen Preisvergleichsdienstes von Google auf den allgemeinen Suchergebnisseiten. Die
Europédische Kommission sieht ein missbrauchliches Verhalten in der Ungleichbehand-
lung des eigenen Preisvergleichsdienstes von Google im Verhéltnis zu anderen Diens-
ten, die mit der hervorgehobenen Platzierung des eigenen Preisvergleichsdienstes und
der Anwendung eines Sanktionssystems auf andere Preisvergleichsdienste verbunden
ist. Dadurch hebele Google seine marktstarke Stellung im Bereich der allgemeinen Su-
che in verbundene Mirkte." AuBerdem sieht die Europdische Kommission einen Miss-
brauch darin, dass Google das Mobilsystem Android dazu einsetze, die Vorinstallation
googleeigener Anwendungen und Dienste durchzusetzen, die Entwicklung und den Ver-
trieb von Android-Versionen anderer Anbieter (sogenannte Android forks) zu behindern
und Google-Anwendungen und -Dienste mit anderen Anwendungen/Diensten bzw. mit
Schnittstellen zu koppeln bzw. zu biindeln. '}

5.5 Zur Notwendigkeit regulatorischer Mafinahmen

258. Die vorangegangene Betrachtung des Suchmaschinenmarktes hat ergeben, dass der
Verhaltensspielraum groBBer Suchmaschinen derzeit durch eine Reihe von Marktfaktoren
zumindest teilweise eingegrenzt wird. Dessen ungeachtet gibt es eine politische Diskus-
sion iiber eine regulatorische Ergdnzung des bestehenden wettbewerbsrechtlichen Instru-
mentariums, um den Wettbewerb bei Suchplattformen funktionsfahig zu erhalten und
andere Marktteilnehmer (einschlieBlich der Verbraucher) gegen Marktmachtmissbréu-
che zu schiitzen.'®

259. Die Monopolkommission ist der Ansicht, dass eine missbrauchsunabhéngige, rein
praventive Regulierung, insbesondere durch eine Regulierung des Suchalgorithmus oder
regulatorische Entflechtungsinstrumente, derzeit nicht zu befiirworten ist (dazu 5.5.1).
Bei regulatorischen Mallnahmen, die darauf abzielen wiirden, Suchplattformen einen
gleichartigen Zugang zu Nutzerdaten zu ermdglichen oder diesen durch Einrichtung ei-
nes staatlich finanzierten Webindex entbehrlich zu machen, {iberwiegen aus ihrer Sicht
die Risiken gegeniiber den moglichen Vorteilen (dazu 5.5.2). Allenfalls sollten Malinah-
men erwogen werden, welche die Entwicklung von Standards zur Vernetzung von Platt-
formen und zur Erhdhung der Interoperabilitit fordern (dazu 5.5.3).

5.5.1 Keine Notwendigkeit einer rein priiventiven Regulierung

260. Eine Regulierung von Internetplattformen, die darauf abzielt, Missbréduche praven-
tiv zu verhindern, ist aus Sicht der Monopolkommission allenfalls sehr eingeschrankt zu
befiirworten und erscheint jedenfalls derzeit nicht erforderlich.

missarin Vestager, STATEMENT/15/4785, jeweils vom 15. April 2015.

182 EU-Kommission, Pressemitteilung 1P/15/4781 und Erkldrung von Kommissarin Vestager, STATE-
MENT/15/4785, jeweils vom 15. April 2015.

183 EU-Kommission, Pressemitteilung 1P/15/4782 und Erkldrung von Kommissarin Vestager, STATE-
MENT/15/4785, jeweils vom 15. April 2015.

184 Vgl. zuletzt EU-Kommission, Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt in Europa, COM(2015) 192
final, Mitteilung vom 6. Mai 2015, S. 10, 12 ff., und Bundesregierung, Stellungnahme zum XX.
Hauptgutachten der Monopolkommission 2012/2013, BT-Drs. 18/4721, Tz. 17.
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5.5.1.1 Keine Notwendigkeit eines missbrauchsunabhdingigen Entflechtungsinstruments

261. Um den potenziellen Gefahren aus einer Bevorzugung eigener Dienste bei der An-
zeige von Suchergebnissen entgegenzuwirken, wird vorgeschlagen, durch die Entflech-
tung von allgemeiner Suche und spezialisierten Diensten eine Bevorzugung eigener
Dienste in der Darstellung von Suchergebnissen zu verhindern.

262. Eine derartige Entflechtung ist in unterschiedlicher Weise denkbar. So sieht das
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) MaBnahmen zur buchhalterischen, informationellen,
organisatorischen und gesellschaftsrechtlichen Entflechtung vor.' Noch weitergehend
konnte eine vollstindige eigentumsrechtliche Entflechtung in Betracht gezogen werden.
Die Verfiigungsrechte an den verschiedenen Diensten miissten dann — etwa nach der
Ausgliederung bestimmter Unternehmensbereiche — bei verschiedenen Eigentiimern lie-
gen. Dem entsprechend wéren verschiedene Formen der Entflechtung von Suchplattfor-
men denkbar. Eine solche Entflechtung konnte auf marktbeherrschende Suchmaschinen
beschréankt oder fiir alle Suchmaschinen vorgesehen werden.

263. Eine Entflechtung ist allerdings immer ein schwerwiegender Eingriff in die Unter-
nehmensstruktur. Deshalb miisste ein regulatorisches Entflechtungsinstrument gemessen
am damit verfolgten wirtschaftlichen Ziel in verhdltnismiBiger Weise ausgestaltet und
angewendet werden.

264. In Bezug auf das Risiko, dass Suchplattformen eigene Dienste in einer durch den
Wettbewerb nicht sanktionierten Weise bevorzugen, ist allerdings zweifelhaft, ob derar-
tige Mallnahmen tatsdchlich geeignet wéren, etwaige Marktverzerrungen effektiv zu
vermindern. Dies gilt insbesondere, wenn die MaBBnahmen allein aufgrund der Markt-
macht bestimmter Suchmaschinen oder fiir alle Suchmaschinen im Bereich der organi-
schen Suche getroffen wiirden.

265. Zwar wiirden, wenn eine Suchmaschine aufgrund struktureller Maflnahmen oder
regulatorischer Vorgaben daran gehindert ist, ihre organischen Suchergebnisse um In-
halte aus proprietdren spezialisierten Diensten zu erweitern, mehrere Anbieter um Fli-
chen fiir solche Dienste konkurrieren konnen. Hieraus kdnnten sich positive Wirkungen
fiir den Wettbewerb auf diesen Mirkten ergeben, was wiederum im Sinne der Nutzer
wire. Allerdings liefen an das blole Vorhandensein von Marktmacht ankniipfende regu-
latorische MaBBinahmen von vornherein dem Ansatz des Wettbewerbsrechts zuwider,
welches (internes) Wachstum durch Markterfolg bewusst hinnimmt, um hierdurch einen
Anreiz zu Innovationen zu setzen. Dies gilt um so mehr bei einer Regulierung, die allein
auf den Betrieb einer Suchmaschine im Bereich der organischen Suche abstellen wiirde.

266. Durch eine Entflechtung konnten dariiber hinaus aufseiten der betroffenen Suchma-
schine Rationalisierungsvorteile zunichtegemacht werden und bestehende GroBen- und
Verbundvorteile verloren gehen. Nach Ansicht der Monopolkommission sollte eine Ent-
flechtung einer marktbeherrschenden Suchplattform aufgrund der Schwere des Eingriffs
in das Geschéftsmodell allenfalls dann erwogen werden, wenn die relevante Suchplatt-
form tiber Marktmacht innerhalb eines verfestigten und dauerhaft nicht durch wettbe-

185 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 59, Energie 2011: Wettbewerbsentwicklung mit Licht
und Schatten, Baden-Baden 2012, Tz. 391 ff.
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werbliche Strukturen gepragten Marktumfeldes verfiigt.'® Solange demgegeniiber eine
Chance auf eine Belebung von Wettbewerbskriften gegeben erscheint, ist von einem
schwerwiegenden und irreversiblen Eingriff in existierende Unternehmensstrukturen ab-
zuraten. Davon abgesehen ist fraglich, ob sich etwaige Entflechtungsmafinahmen gegen-
iiber auBlerhalb Deutschlands ansdssigen Plattformbetreibern iiberwachen und durchset-
zen liefen.

5.5.1.2 Keine Notwendigkeit einer Regulierung des Suchalgorithmus

267. Ferner wird erwogen, durch regulatorische MaBBnahmen Verfalschungen von Such-
ergebnissen zu verhindern und Suchneutralitit zu gewihrleisten. Dem Begriff Suchneu-
tralitét liegt die Vorstellung zugrunde, dass Suchmaschinen eigene Inhalte nicht bevor-
zugt darstellen diirfen.'” Schwierigkeiten wiirde demgegeniiber der Versuch bereiten,
Anforderungen an eine (vollkommen) ,,neutrale” Suchplattform positiv zu formulieren.
Die Erstellung einer Liste von Suchergebnissen beruht stets auf Kriterien, die durch den
Betreiber der Suchmaschine bestimmt werden und somit zu einem gewissen Grade sub-
jektiv sind.

268. Eine Regulierung des Suchalgorithmus zur Sicherstellung von Suchneutralitéit wiir-
de nach den bisherigen Vorschldgen beinhalten, dass eine staatliche Behorde die Auf-
sicht iiber Anderungen am Algorithmus {ibernehmen miisste.'® Angesichts der Hiufig-
keit, mit der Anderungen vorgenommen werden, wiirde dies einen erheblichen Aufwand
bedeuten. Zudem bliebe aufgrund der Komplexitit der Suchalgorithmen unklar, ob eine
Verzerrung objektiv feststellbar wére. Hinzu kommt, dass Suchmaschinen im Zweifels-
fall geeignetere Moglichkeiten haben, eigenen Diensten einen Vorteil bei der Darstel-
lung der Suchergebnisse zu geben. Aufgrund ihrer Kenntnisse des Suchalgorithmus
konnten die Webseiten eigener Dienste zur Sicherung einer guten Platzierung auf der
Trefferliste den von der Suchmaschine verwendeten Suchkriterien angepasst werden,
ohne dass eine Anderung des Suchalgorithmus notwendig wire.'®

5.5.2 Keine Notwendigkeit einer Vergemeinschaftung von
Suchmaschineninfrastruktur

269. Ein moglicher regulatorischer Ansatz zur Intensivierung des Wettbewerbs auf dem
Suchplattformmarkt konnte (1) die Offenlegung des Suchalgorithmus oder des Webin-
dex einer beherrschenden Suchmaschine gegeniiber den Wettbewerbern, (2) die Ent-
wicklung eines allgemein zuginglichen Webindex oder (3) das Vergemeinschaften ex-
klusiver Nutzerdaten sein.'”® Daher wird teilweise gefordert, die betreffenden Informa-

186 Siche schon Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 58; dies., Sondergutachten 58,
Gestaltungsoptionen und Leistungsgrenzen einer kartellrechtlichen Unternehmensentflechtung, Baden
Baden 2010, Tz. 135.

187 Vgl. Crane, D.A., Search Neutrality as an Antitrust Principle, University of Michigan Public Law
Working Paper No. 256, 2011.

188 Vgl. z. B. Bracha, O., und Pasquale, F., Federal Search Commission? Fairness, Access, and Accoun-
tability in the Law of Search, 93 Cornell Law Review 1149 (2008).

189 Vgl. dazu auch Grimmelmann, J., Some Skepticism About Search Neutrality, in: Szoka, B./Marcus,
A. (Hrsg.), The Next Digital Decade: Essays on the Future of the Internet, TechFreedom, S. 435 ff.
190 Vgl. Argenton, C./Priifer, J., Search Engine Competition with Network Externalities, Journal of Com-

petition Law and Economics 8 (1), 2012, S. 73-105.
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tionen sollten offengelegt oder durch eine vom Staat entwickelte und bereitgestellte In-
frastruktur ergénzt werden.

270. Ein regulatorischer Eingriff wird in diesen Fillen auch unabhingig davon in Be-
tracht gezogen, ob der Suchplattformbetreiber im kartellrechtlichen Sinn missbréuchlich
handelt, wenn er den Zugang zu ihm exklusiv zur Verfiigung stehenden Informationen
verweigert. Im vorliegenden Rahmen soll nur eine wettbewerbspolitische und keine im-
materialgiiter- bzw. datenschutzrechtliche Einschitzung dieser Maflnahmen vorgenom-
men werden.

271. Aus Sicht der Monopolkommission ist die staatlich erzwungene Offenlegung des
Suchalgorithmus oder des Webindex durch eine marktbeherrschende Suchplattform ge-
geniiber ithren Wettbewerbern abzulehnen. Eine solche MaBBnahme wiirde ein erhebli-
ches Risiko bergen, die Anreize zu zerstoren, in die Entwicklung des Suchalgorithmus
bzw. Webindex zu investieren. Damit einhergehend wiirde eine solche Mallnahme einen
tiefen Eingriff in schutzwiirdige Unternehmensinteressen bedeuten.'!

272. Als Alternative zur Offenlegung des Suchalgorithmus oder des Webindex einer
marktbeherrschenden Suchplattform wird auch die Schaffung eines, z. B. staatlich fi-
nanzierten, offenen Webindex diskutiert. Damit liefe sich dem Umstand Rechnung tra-
gen, dass neben Google und Microsofts Bing derzeit nur wenige kleinere Anbieter wie
DuckDuckGo und Blekko iiberhaupt {iber einen eigenen Webindex zur Beantwortung
von Suchen verfiigen. Eine solche MaBBnahme wiirde auch einen geringeren finanziellen
und technischen Aufwand erfordern als die — ebenfalls schon — erwogene Entwicklung
einer europdischen Suchmaschine.

273. Aus Sicht der Monopolkommission iibersteigen die Nachteile eines staatlich fi-
nanzierten offenen Webindex jedoch klar die moglichen Vorteile. Zwar ist davon auszu-
gehen, dass ein solcher Index den Einstieg neuer Anbieter in den Suchmaschinenmarkt
erleichtern wiirde, da die mit Aufbau und Betrieb eines Indexverbundenen Kosten ent-
fallen wiirden. Allerdings wire der Erfolg des Projekts in hohem Malle unsicher, da er
letztlich von der Akzeptanz der Suchmaschinennutzer abhéingt. Auf der anderen Seite ist
nicht ersichtlich, warum Suchmaschinen, die auf einem oOffentlichen Index basieren,
mehr Erfolg haben sollten als die der bestehenden Wettbewerber. Fiir die Erstellung und
Pflege des offenen Webindex miissten in einem erheblichen Umfang 6ffentliche Mittel
aufgebracht werden. Da derzeit privat finanzierte Webindizes erstellt werden, ist das
Bestehen einer Staatsaufgabe in diesem Bereich nicht leicht zu begriinden. Zudem
spricht die mit staatlichen Engagement einhergehende Verzerrung des Suchmaschinen-
marktes gegen die 6ffentliche Finanzierung eines Webindex. Bereits getitigte Investitio-
nen privater Anbieter wiirden entwertet.

274. Dariiber hinaus gibt es bereits 6ffentlich zugidngliche Webindizes wie z. B. den der
Common Crawl Foundation.'”> Auch wenn die filhrenden Suchmaschinen wie Google
oder Bing iiber mehr Ressourcen und einen deutlich groBBeren Webindex verfiigen, rei-
chen oOffentlich zugédngliche Webindizes mit mehreren Milliarden gelisteten Webseiten
offenbar aus, um als Grundlage fiir eine Suchmaschine zu dienen und einen Marktein-

191 Vgl. auch BGH, Urteil vom 28. Januar 2014, VI ZR 156/13, BGHZ 200, 38 (Scoring-Algorithmus
der Schufa als deren ,,wesentliches Geschéftsgeheimnis®).
192 Vgl. http://commoncrawl.org/, Abruf am 26. Mérz 2015.
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tritt zu erleichtern. Auch andere bestehende Suchmaschinen basieren auf dhnlich grofen
Webindizes.'”

275. Ebenfalls diskutiert wird eine Regulierung der Nutzungsdaten. Anders als der
Suchalgorithmus oder der Webindex sind die Nutzungsdaten keine eigene Leistung der
Suchplattform, sondern fallen durch die Eingaben der Nutzer bei der Suchmaschinen-
nutzung an.

276. Diese Nutzungsdaten sorgen fiir einen Lerneffekt aufseiten der Suchplattform. Auf
die Dauer konnen Konzentrationstendenzen im Markt vergroBert werden, wenn Lernef-
fekte verstirkt bei einer bestimmten Suchplattform auftreten. Der Hintergrund hierfiir
ist, dass eine Suchplattform die Nutzerinteraktion auf der Suchseite verwenden kann,
um die Anzeige von Suchergebnissen und Suchwerbung entsprechend den Nutzerinter-
essen zu verbessern. Das bedeutet, dass eine Suchplattform, die einmal einen Wettbe-
werbsvorsprung erlangt hat, diesen ausbauen und dass so der Markt (auf allen Seiten) zu
thren Gunsten ,,kippen‘ kann, wéhrend die Betreiber konkurrierender Suchplattformen
ihren eigenen Dienst nur unter immer grof3eren Schwierigkeiten verbessern konnen.

277. Eine Moglichkeit, derartigen Konzentrationstendenzen entgegenzuwirken, wire die
Bereitstellung der Nutzungsdaten fiir andere Suchmaschinen. Dazu sind erneut verschie-
dene Wege denkbar, entweder ein bilateraler Austausch iiber entsprechend einzurichten-
de Schnittstellen oder ein Austausch iiber eine zentrale Infrastruktur, zu der alle Such-
maschinen Zugang bekdmen.

278. Zu den Vorteilen eines solchen Ansatzes wiirde gehoren, dass es sich um einen we-
niger intensiven Eingriff in das Geschiftsmodell handeln wiirde als dies etwa bei einer
Entflechtung von allgemeiner Suche und spezialisierten Diensten der Fall wire. Such-
plattformen wéren weiterhin in der Lage, liber eine Reihe weiterer Qualitatsfaktoren,
wie der Tiefe des Webindex, der Schnelligkeit der Suchmaschine oder ihrer Nutzer-
freundlichkeit zu konkurrieren.

279. Ein Nachteil eines solchen regulatorischen Eingriffs ldge im erheblichen Aufwand,
der in technischer Hinsicht bei den betroffenen Suchplattformbetreibern und daneben im
Rahmen einer Kontrolle des Datenaustausches durch eine staatliche Stelle entstehen
wiirde. Problematisch wire zudem, dass der Austausch von Nutzungsdaten anderen
Suchmaschinenbetreibern Riickschliisse auf Qualitdtsfaktoren wie den Webindex oder
den verwendeten Suchalgorithmus erlauben konnte. Es miisste durch entsprechende
technische Verfahren sichergestellt werden, dass keine personenbezogenen Daten geteilt
wiirden, um datenschutzrechtlichen Bedenken ausreichend Rechnung zu tragen. Auf3er-
dem miissten Standards fiir den Datenaustausch und die Ermittlung von Zugangspreisen
entwickelt und durchgesetzt werden. Dieser Aufwand erschiene insbesondere dann un-
verhéltnisméBig, wenn der regulatorische Eingriff allein fiir den deutschen Sprachraum
durchsetzbar wire.

280. Nach Auffassung der Monopolkommission {iberwiegen in einer Gesamtbetrachtung
auch hier die Nachteile gegeniiber den moglichen Vorteilen, sodass von einer solchen
regulatorischen Maflnahme zumindest derzeit abgeraten wird.

193 Angaben der Common Crawl Foundation gegeniiber der Monopolkommission.
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5.5.3 Forderung der Entwicklung von Standards als sinnvolle Mafinahme

281. Dagegen erscheint die Einschitzung der Europdischen Kommission und der Bun-
desregierung, dass ein zukunftsfahiger Ordnungsrahmen unter anderem durch die Forde-
rung von Normen und Standards geschaffen werden sollte, auch fiir den Bereich der
Suchplattformen und davon abhingiger Dienste zutreffend.'

282. Die Europidische Kommission hat in ihrer Digitalen Agenda darauf hingewiesen,
dass technische Interoperabilitidt und die dadurch geschaffene offene Architektur des In-
ternets eine Voraussetzung dafiir ist, Informations- und Kommunikationstechnologien
uneingeschriankt nutzen zu konnen. Dies setzt Normen und Standards voraus, die das
Risiko einer Bindung der Verwender an eine bestimmte Technik reduzieren.'*® Diesbe-
zliglich sind insbesondere Schnittstellen fiir die Softwareentwicklung von hoher Bedeu-
tung.'”® Dariiber hinaus sind Normen und Standards sinnvoll, die der Abhéngigkeit der
Marktteilnehmer von einzelnen Plattformdiensten entgegen wirken.

283. Die Monopolkommission regt an, Mallnahmen zu priifen, durch die Nachteile fiir
andere Internetdienste aufgrund der Funktionsweise und Weiterentwicklung von Such-
plattformen minimiert werden. So erscheinen staatliche Vorgaben sinnvoll, durch die
Anbieter von Internetdiensten, einschlieSlich Suchmaschinen, zu technischen Vorein-
stellungen verpflichtet werden, um andere Marktteilnehmer bei Verwendung ihrer Inhal-
te und Daten gegen die Verletzung ihrer Rechte (z. B. Urheber- oder Datenschutzrechte)
zu schiitzen, z. B. durch situationsabhingige, automatische Anfragen zur Einholung ei-
ner expliziten Zustimmung des Rechteinhabers.'”” In Bezug auf die Einrichtung von Ge-
rdten und Systemen erscheinen auerdem technische Normen oder Standards sinnvoll,
die eine aktive Auswahl von Suchmaschinen und speziellen Suchdiensten durch die
Nutzer mittels Applikationen fiir Mobilgerite oder im Browser vorsehen.'*®

5.5.4 Weiterentwicklung des Urheberrechts an indexierten Inhalten

284. Das Urheberrecht sollte nach Auffassung der Monopolkommission weiterentwi-
ckelt werden, um einerseits den Bediirfnissen dynamischer Mérkte in der digitalen Wirt-
schaft und andererseits den legitimen Schutzinteressen von Inhabern geistigen Eigen-
tums angemessen Rechnung zu tragen. Dies gilt mit Blick auf die Nutzung geistigen Ei-
gentums bei der Anzeige von Online-Suchergebnissen, aber auch dariiber hinaus.

285. Insbesondere die Einfithrung urheberrechtlicher Regelungen auf EU-Ebene kann
sinnvoll sein, um den Urhebern geistiger Schopfungen (z. B. Biicher, Bilder) einen bes-

194 Vgl. EU-Kommission, Eine Digitale Agenda fiir Europa, Mitteilung vom 19. Mai 2010 an das Euro-
paische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss
der Regionen, KOM(2010) 245 endgiiltig, S. 17 ff.; Bundesregierung, Digitale Agenda 2014 — 2017,
Broschiire vom August 2014, S. 13.

195 EU-Kommission, Eine Digitale Agenda fiir Europa, Mitteilung vom 19. Mai 2010 an das Européische
Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Re-
gionen, KOM(2010) 245 endgiiltig, S. 17 f.

196 Bundesregierung, Digitale Agenda 2014 — 2017, Broschiire vom August 2014, S. 13 (dort allerdings
mit Blick auf die Verzahnung der klassischen Industrie mit Informations- und Kommunikationstech-
nologien).

197 Vgl. schon oben Tz. 103 f. (zum Datenschutz).

198 Dazu siehe oben Tz. 192 f. Zu moglichen Regulierungsmafinahmen vgl. in dieser Hinsicht EU-Kom-
mission, Entscheidung vom 16. Dezember 2009, 39.530 — Microsoft (Kopplung), Anhang.
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seren Schutz als bisher gegen die Ausbeutung solcher Schopfungen durch Dritte zu er-
moglichen. Dies gilt mit Blick darauf, dass die Durchsetzung solcher Rechte innerhalb
des EU-weit zersplitterten Rechtsrahmens erschwert wird. Regelungen auf EU-Ebene
konnten davon abgesehen — auflerhalb der bei Suchmaschinen bestehenden Wettbe-
werbsrisiken — klarstellen, welche Voraussetzungen beim Einsatz von technischen Mal3-
nahmen zu beachten sind, um territoriale Beschrinkungen von nationalen Urheberrech-
ten durchzusetzen (sogenanntes Geoblocking). In der Praxis werden die von der Recht-
sprechung fiir solche MaBlnahmen gezogenen Grenzen offenbar hiufig missachtet, was
einen Verstofl gegen die Wettbewerbsregeln darstellen kann.' Die Einfiihrung urheber-
rechtlicher Regelungen auf EU-Ebene konnte ferner zur Entwicklung grenziiberschrei-
tend tétiger europdischer Digitalunternehmen im audiovisuellen Sektor beitragen.

286. Dartiber hinaus sollten auch die Regeln iiber die Zuordnung von geistigem Eigen-
tum iberpriift und moglicherweise vereinfacht werden. So gibt es in der Praxis z. B. er-
hebliche Unsicherheiten dariiber, wer Inhaber der Rechte an einer online abgegebenen
Nutzerbewertung ist.

287. In Deutschland ist ein Leistungsschutzrecht eingefiihrt worden, das neben die
Rechte der Urheber von Presseartikeln tritt. Dadurch haben Verleger bei der Anzeige
von durch eine Suchmaschine generierten Textausschnitten die Moglichkeit, eigene
Rechte an dieser Anzeige und damit zugleich an den Leistungen der Suchmaschine
(Traffic-Generierung) geltend zu machen. Der zugrunde liegende Streit betrifft mit
Suchmaschinen und Verlegern ausschlieBlich die Intermedidre zwischen dem Urheber
und dem Leser, wobei es im Kern nicht um das urheberrechtlich geschiitzte Werk (z. B.
einen bestimmten Presseartikel), sondern um die Befugnis geht, die durch die Wiederga-
be aktueller Nachrichten angezogene Nutzeraufmerksamkeit wirtschaftlich zu nutzen.
Aktuelle Nachrichten sind — anders als dariiber produzierte Presseerzeugnisse — aller-
dings nicht schutzfdhig. Der Streit sollte durch die Entwicklung marktadiquater Ge-
schiftsmodelle auf Seiten der Intermedidre und nicht durch gesetzgeberische Eingriffe
entschieden werden.

199 EuGH, Urteil vom 4. Oktober 2011, C-403 u. 429/08 — Football Association Premier League, Slg.
2011, 1-9083; dazu Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1034 ff.
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6. Soziale Netzwerke

288. Soziale Netzwerke wie Facebook, Xing oder Twitter bieten ihren Nutzern eine
Plattform, auf der sie mit anderen Nutzern kommunizieren sowie unterschiedlichste In-
halte erstellen und mit anderen Nutzern teilen konnen. Einer reprasentativen Umfrage
des Branchenverbandes Bitkom zufolge waren in Deutschland im Jahr 2013 mehr als
drei Viertel der Internetnutzer (78 Prozent) bei mindestens einem sozialen Netzwerk an-
gemeldet und zwei Drittel (67 Prozent) waren aktive Nutzer, die zum iiberwiegenden
Teil soziale Netzwerke tiglich verwendeten.?”® Damit sind soziale Netzwerke ein zentra-
ler Bestandteil des modernen, durch Nutzerinteraktion gepridgten Internets (Web 2.0)
und bieten durch die Moglichkeit, neue Kontakte zu schlieBen, einen Mehrwert gegen-
iiber reinen Kommunikationsdiensten wie WhatsApp oder Skype, die im Wesentlichen
der Verbraucherkommunikation zwischen bereits bestehenden Kontakten dienen. Die
Popularitit sozialer Netzwerke spiegelt sich in den Nutzerzahlen wider. Das weltweit
grofite soziale Netzwerk mit etwa 2 Mrd. registrierten und 1,4 Mrd. aktiven Nutzern ist
Facebook. Weitere Dienste mit hohen Nutzerzahlen sind das vor allem im asiatischen
Raum verbreitete Tencent Qzone (629 Mio. aktive Nutzer), Google+ (540 Mio.), Insta-
gram (300 Mio.) und Twitter (284 Mio.).

289. Das Angebot an sozialen Netzwerken ist vielfiltig.””! Die meisten sozialen Netz-
werke bieten typischerweise eine Reihe von Grundfunktionen an, zu denen z. B. ein
Nutzerprofil, eine Liste mit Kontakten und das Versenden von Nachrichten gehdren.
Dariiber hinaus unterscheiden sich soziale Netzwerke mitunter deutlich im Hinblick auf
ithre Zielgruppen, Funktionen und Verwendungszwecke. Einige Netzwerke wie z. B. Fa-
cebook, Google+ oder Tencent Qzone richten sich an eine grofle Nutzergruppe, zu der
neben Privatpersonen auch Offentliche Stellen und Unternehmen gehdren, die soziale
Medien als Teil der Offentlichkeitsarbeit bzw. Unternehmenskommunikation verwen-
den. Dabei werden diverse Moglichkeiten fiir die Nutzerinteraktionen er6ffnet. Kommu-
nikation kann bilateral zwischen Nutzern, in Gruppen oder 6ffentlich erfolgen, wobei
neben Textnachrichten auch Verkniipfungen zu anderen Webseiten, Bildern oder Videos
geteilt werden konnen. Im Vergleich dazu gibt es eine Vielzahl anderer Anbieter, die
sich auf bestimmte Nutzergruppen bzw. Verwendungszwecke spezialisiert haben. So
dienen Netzwerke wie LinkedIn oder Xing als Plattform zur beruflichen Vernetzung.
Andere Netzwerke wie Instagram oder Flickr sind besonders fiir das Teilen von Bildern
und Videos geeignet, wihrend Twitter fiir das Veroffentlichen von Kurznachrichten ver-
wendet wird.

290. Die Finanzierung sozialer Netzwerke kann grundsétzlich {iber verschiedene Wege
erfolgen. Viele Anbieter vermarkten ihren Zugang zu Nutzern, indem sie zunehmend
Flachen fiir Online-Werbung anbieten. So erzielte das soziale Netzwerk Facebook im
Geschiftsjahr 2014 den GroBteil seines weltweiten Umsatzes von USD 12,5 Mrd. mit
Werbung, wobei gerade im Bereich der mobilen Internetnutzung hohe Zuwichse ver-
bucht wurden.?” Alternative Formen der Finanzierung sind Mitgliedsbeitrdge oder soge-

200 Bitkom, Soziale Netzwerke 2013, Eine reprasentative Untersuchung zur Nutzung sozialer Netzwerke
im Internet. Dritte und erweiterte Studie, Berlin 31. Dezember 2013.

201 Folgender Wikipedia-Artikel enthilt eine Ubersicht iiber eine Reihe bekannter sozialer Netzwerke:
http://en.wikipedia.org/wiki/List_of social networking websites, Abruf am 14. April 2015.

202 Facebook, http://files.shareholder.com/downloads/AMDA-
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nannte Freemiummodelle, bei denen Basisfunktionen unentgeltlich und bestimmte Pre-
miumfunktionen kostenpflichtig angeboten werden.

291. Offentliche Kritik an sozialen Netzwerken wird insbesondere hinsichtlich des Um-
gangs der Dienste mit personenbezogenen Daten gedullert. Zuletzt kam es zu einer Kla-
ge von einer Gruppe von Facebook-Nutzern vor dem Landesgericht Wien, die dem Un-
ternehmen vorwerfen, die Privatsphére seiner Nutzer zu verletzen, Daten unrechtméfig
zu sammeln und weiterzugeben sowie Nutzer iiber Like-Buttons und Apps auszuspi-
hen.” In eine #hnliche Richtung zielte die Kritik an der Anderung der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen (AGB) von Facebook Anfang 2015.%** Hier wurde insbesondere be-
mingelt, dass sich Facebook umfangreiche Moglichkeiten zum Sammeln und Auswer-
ten von Nutzerdaten sowie zum Austausch von Nutzerdaten mit anderen zu Facebook
gehorenden Diensten, z. B. WhatsApp, Instagram und dem Werbedienst Atlas, einrdu-
men ldsst.?” Aber auch andere Anbieter wie etwa Twitter werden zunehmend fiir ihren
weitreichenden Zugriff auf Nutzerdaten kritisiert.*®

292. Auch wenn hierbei auf den ersten Blick vornehmlich Themen des Daten- und Ver-
braucherschutzes angesprochen sind, riihrt es an Belange der Wettbewerbspolitik, wenn
moglicherweise marktbeherrschende Anbieter sozialer Netzwerkdienste ihre Position
gegeniiber Nutzern verwenden, um sich einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen, in-
dem sie sich einen weitreichenden Zugang zu Nutzerdaten einrdumen lassen. Im Folgen-
den soll daher ein moglicher gesetzgeberischer Handlungsbedarf aufgrund von Konzen-
trationstendenzen in Verbindung mit dem Zugang zu Nutzerdaten im Bereich sozialer
Netzwerke diskutiert werden.

6.1 Konzentrationstendenzen

293. Bei sozialen Netzwerken handelt es sich aus 6konomischer Sicht zunidchst um (ein-
seitige) Netzwerke, die mit den Netzwerkmitgliedern eine Nutzergruppe haben. Durch
die Offnung fiir Werbezwecke werden soziale Netzwerke zu zweiseitigen Plattformen,
die einerseits die Nutzer eines sozialen Netzwerkdienstes und andererseits dessen Wer-
bekunden zusammenfiihren. Bieten soziale Netzwerke zudem Programmierschnittstellen
fiir Entwickler von Software z. B. fiir Spiele an, konnen sie auch als dreiseitige Plattfor-
men verstanden werden, die zusitzlich Nutzer und Inhalteanbieter zusammenbringen.

6.1.1 Marktabgrenzung/Marktanteile

294. Ahnlich wie im Fall werbefinanzierter Suchplattformen (vgl. Abschnitt 5) kann bei
einer wettbewerblichen Beurteilung des Verhaltens sozialer Netzwerkdienste (engl.: So-

NJ5DZ/107683291x0x822961/FD718 A09-C312-4605-9A17-1D6EFO7BDDS5SA/FB_Q115Earnings-
Slides.pdf, S. 8, Abruf am 29. April 2015.

203 Vgl. u. a. tagesschau.de, http://www.tagesschau.de/ausland/facebook-153.html; http://www.zeit.de/di-
gital/datenschutz/2015-04/facebook-datenschutz-klage-schadensersatz-oesterreich, Abruf am 14.
April 2014.

204 Vgl. Zeit Online, http://www.zeit.de/digital/datenschutz/2015-01/facebook-agb-aenderung-daten-
schutz-fragen, Abruf am 13. April 2015.

205 Dazu HmbB{DI, Facebooks neue Datenschutzrichtlinie tritt heute in Kraft, Pressemitteilung vom 30.
Januar 2015.

206 Vgl, u. a. Heise.de, http://www.heise.de/newsticker/meldung/Datenschutz-Twitter-Nutzer-leicht-zu-
verfolgen-2156201.html. Abruf am 13. April 2015. Oder auch FAZ.net, http://www.faz.net/aktuell/feu
illeton/medien/datenschutz-twitter-erstellt-app-diagramm-13289768.html, Abruf am 13. April 2015.
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cial Networking Services) eine Marktabgrenzung nur ndherungsweise durch eine zu-
ndchst getrennte Betrachtung der einzelnen Plattformseiten unter Beriicksichtigung
moglicher Interdependenzen zwischen den Plattformseiten erfolgen.

295. Hinsichtlich der geografischen Marktabgrenzung ist einerseits festzustellen, dass
soziale Netzwerke ihre Dienste grundsétzlich weltweit anbieten, sodass Kommunikation
global stattfinden kann. Andererseits diirfte der Grofteil der Nutzerinteraktion und der
angezeigten Werbung einem Sprach- und Kulturraum zuzuordnen sein. Beispielsweise
werden deutsche Facebook- oder Twitternutzer den Dienst vorzugsweise mit deutscher
Spracheinstellung nutzen, verstirkt mit anderen deutschen Nutzern kommunizieren und
es wird ihnen an ihren Standort angepasste Werbung in deutscher Sprache angezeigt
werden.

296. Fiir die Ermittlung von Anteilen auf der Nutzerseite sozialer Netzwerkdienste ist
eine Betrachtung der Anzahl registrierter Nutzer nur bedingt aussagekriftig. So ist nur
knapp ein Viertel (540 Mio.) der schiatzungsweise 2,4 Mrd. registrierten Nutzer von
Google+ tatsichlich mindestens einmal im Monat im Netzwerk aktiv.?” Der GroBteil
der registrierten Mitglieder ist also fiir andere Nutzer und potenzielle Werbekunden
nicht erreichbar. Entsprechend geringer diirfte die Bedeutung des Netzwerkes fiir Nutzer
und Werbekunden einzuschitzen sein. Hinsichtlich der Verwendung von Mitgliederzah-
len ist zudem zu beriicksichtigen, dass Nutzer auf mehr als einem sozialen Netzwerk ak-
tiv sein konnen und daher anhand der Mitgliederzahlen nur bedingt verldssliche Aussa-
gen {iber die tatsdchliche Verteilung von Nutzern gemacht werden koénnen.

297. Hilfreich kann es daher sein, zusidtzlich zur Anzahl der Nutzer die Héaufigkeit der
Nutzerinteraktion auf der Plattform heranzuziehen. Niherungsweise kann dies z. B.
durch die Betrachtung der Seitenaufrufe geschehen. Abbildung 6.1 stellt die Anzahl der
Seitenaufrufe der zehn beliebtesten sozialen Netzwerke in Deutschland im Dezember
2014 dar. Nicht enthalten sind Seitenaufrufe iiber Mobilgerite. Es zeigt sich, dass die
Webseite von Facebook mit rund 636 Mio. Aufrufen (entspricht 77 Prozent) deutlich
hdufiger aufgesucht wurde als alle anderen hier betrachteten Dienste zusammen (rund
190 Mio.). Es folgen mit groBem Abstand Googlet+ und Twitter mit jeweils rund 40
Mio. Seitenaufrufen (entspricht knapp 5 Prozent).

298. Die Nutzeranteile einzelner sozialer Netzwerke sind aulerdem hoher einzuschét-
zen, wenn man davon ausgeht, dass es sich bei den hier betrachteten Diensten aus Nut-
zersicht um verschiedene Produkte handeln kann. Zwar bieten typischerweise alle sozia-
len Netzwerke eine Reihe von Grundfunktionen, z. B. Nutzerprofile, Kontaktlisten und
Kommunikationsfunktionen.?® Dennoch unterscheiden sich viele Dienste durch unter-
schiedliche Funktionalitdten und Nutzeroberflichen, was dazu fiihrt, dass diese Dienste
in unterschiedlicher Art und Weise verwendet werden und Nutzer auf mehrere Dienste
parallel zugreifen. Wihrend etwa Twitter vornehmlich dem Verdffentlichen von Kurz-
nachrichten dient, ist Instagram insbesondere auf das Veroffentlichen von Fotos ausge-
legt. Facebook hingegen bietet umfinglichere Moglichkeiten, andere Nutzer auf ver-
schiedene Inhalte wie z. B. Nachrichten, Bilder und Videos aufmerksam zu machen.

207 Zur geschétzten Anzahl von Google+-Profilen vgl. Miernicki, G. http://plus.miernicki.com/, Abruf am
29. April 2015. Zur Anzahl aktiver Nutzer vgl. Google Official Blog, http://googleblog.blogspot.de/2
013/10/google-hangouts-and-photos-save-some.html, Abruf am 29. April 2015.

208 EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, M.7217 — Facebook/WhatsApp, Tz. 51.
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Entsprechend konnen Dienste wie Facebook, Twitter oder Instagram je nach dem kon-
kret gewéhlten Blickwinkel nicht oder nur eingeschrinkt demselben Markt zugeordnet
werden.

Abbildung 6.1: Meistbesuchte soziale Netzwerke in Deutschland (Seitenaufrufe in Mio.)
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Anm.: Die Angaben beziehen sich auf Dezember 2014. Mobile Besucher sind nicht erfasst

Quelle: Eigene Darstellung basierend auf Statista/SimilarWeb

299. Es zeigt sich, dass eine trennscharfe Abgrenzung der Nutzerseite wegen unter-
schiedlicher Substitutionsbeziehungen und der Moglichkeit zur parallelen Verwendung
verschiedener Dienste (sogenanntes Multihoming) nicht moglich ist. Facebook hat
selbst bei einer potenziell zu weiten Abgrenzung sozialer Netzwerkdienste eine sehr
hohe Relevanz bei den Nutzern. Die Griinde fiir die hohe Konzentration sollen im Fol-
genden beleuchtet werden.

6.1.2 Faktoren der Marktkonzentration und Marktbeherrschung

300. Ausgeprigte direkte Netzwerkeffekte auf der Nutzerseite begiinstigen eine starke
Konzentration der Nutzer auf wenige Anbieter. Je mehr Mitglieder ein soziales Netz-
werk hat, desto hoher ist der Nutzen des Netzwerkes fiir den Einzelnen. Die teilweise in
der Literatur vorgebrachte Argumentation, den Konzentrationstendenzen wéaren durch
steigende Grenzkosten in Form von abnehmender Ubersichtlichkeit fiir Nutzer Grenzen
gesetzt, kann nicht liberzeugen.?” Dagegen spricht zum einen, dass es eine Vielzahl von
sozialen Netzwerken gibt, die dauerhaft sehr hohe Nutzerzahlen aufweisen und weiter-
hin wachsen. Zum anderen wird einer Uberforderung der Nutzer vorgebeugt, indem
z. B. Nachrichtenseiten, auf denen Meldungen anderer Nutzer zusammengefiihrt werden

209 Vgl. Yoo, C. S., When Antitrust met Facebook, University of Pennsylvania Law School, Institute of
Law and Economics, Rearch Paper No 12-31, 2012, S. 1148 ff.
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(News Feed), entsprechend der individuellen Nutzerinteressen mithilfe von Algorithmen
gefiltert werden.

301. Begiinstigt werden Konzentrationstendenzen zudem durch eine fehlende Interope-
rabilitdt zwischen verschiedenen sozialen Netzwerken. Wenn Nutzer verschiedener
Netzwerke nicht {iber Plattformgrenzen hinweg kommunizieren konnen, haben sie einen
verstiarkten Anreiz, sich dem grofiten Netzwerk anzuschlieBen, um zumindest potenziell
mit mdglichst vielen anderen Nutzern interagieren zu konnen. Besonders Betreiber klei-
nerer Netzwerke diirften daher ein Interesse haben, ihren Nutzern eine Kommunikation
mit Nutzern anderer, gegebenenfalls groferer Netzwerke zu ermdglichen, um mogliche
Nachteile aufgrund zu geringer Netzwerkgrofle auszugleichen. Im Gegensatz dazu ha-
ben Betreiber relativ groer Netzwerke keinen Anreiz, eine Interoperabilitidt mit anderen
Netzwerken herzustellen, da sie ein Interesse daran haben, Nutzer an ihr Netzwerk zu
binden.

302. Ohne eine solche Interoperabilitét stellt eine groBBe Nutzerbasis eines etablierten
Dienstes eine Markteintrittsbarriere fiir andere gleichartige Dienste dar. Denn anders als
z. B. bei Suchmaschinen sind die Wechselkosten fiir Nutzer aufgrund starker direkter
Netzwerkeffekte und Koordinierungskosten tendenziell hoch. Hohe Wechselkosten re-
sultieren aus Nutzersicht zum einen insbesondere aus den Kontakten, die bei einem
Wechsel zu einem weniger populdren Netzwerk nicht iibertragen werden konnen. Zum
anderen gehen bei einem Anbieterwechsel einmal geteilte Informationen verloren, weil
z. B. Nachrichten, Kommentare und Fotos nicht ohne Weiteres zu einem anderen Netz-
werk tibertragen werden konnen. Eine fehlende Datenportabilitit kann also die Wechsel-
kosten fiir Nutzer erhdhen und einen Lock-in-Effekt verstiarken. Daher hat ein soziales
Netzwerk mit einer grolen Nutzerbasis mehr Spielraum fiir missbrauchliches Verhalten.
Anders als in Plattformmarkten mit geringer Nutzerbindung reicht es somit bei sozialen
Netzwerken nicht aus, wenn es einen Konkurrenten mit einer lediglich ein wenig besse-
ren Qualitdt gibt, um eine ausreichend grofle Anzahl von Nutzern zum Anbieterwechsel
zu bewegen. Ein alternatives soziales Netzwerk miisste vielmehr die hoheren Wechsel-
kosten der Nutzer durch eine deutlich hohere Qualitit kompensieren. In diesem Fall
wiirde sich ein ,,Kippen* des Marktes zugunsten eines anderen Anbieters ergeben, des-
sen starke Stellung bliebe aber wiederum bestreitbar, sodass ein Spielraum fiir wettbe-
werbsbeschrinkendes Verhalten begrenzt ware.*'

303. Plattformdifferenzierung kann dazu beitragen, Konzentrationstendenzen abzu-
schwiéchen, wenn Teile der Nutzer aufgrund heterogener Préferenzen zu einem neuen
Anbieter wechseln. In vielen Féllen ist jedoch davon auszugehen, dass es sich um spe-
zialisierte Dienste handelt, die durch die Konzentration auf eine bestimmte Nutzergrup-
pe wie etwa Berufstitige (LinkedIn und Xing) oder die Betonung einer bestimmten
Funktionalitidt wie z. B. dem Teilen von Bildern (Instagram) eine bestimmte Marktni-
sche bedienen und von Nutzern daher eher als komplementéire Dienste betrachtet wer-
den. Das heil}t, Nutzer verwenden z. B. die Dienste Twitter und Facebook eher parallel
anstatt von einem Dienst zum anderen zu wechseln. Es muss daher aufgrund ihrer Spe-
zialisierung bezweifelt werden, dass diese Dienste die Marktposition eines breiter aufge-
stellten Dienstes mit hoherer Nutzerzahl langfristig gefdhrden konnen.

210 Vgl. Tz. 16 (Wettbewerb nach Schumpeter).
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304. Ahnlich wie im Fall werbefinanzierter Suchmaschinen diirften indirekte Netzwerk-
effekte zwischen Nutzern und Werbekunden bei sozialen Netzwerken insoweit vorlie-
gen, als ein groBBes Netzwerk mit vielen Nutzern fiir Werbekunden attraktiver ist als ein
kleineres Netzwerk. Da Werbekunden pro Einblendung bzw. pro Klick bezahlen, diirfte
der Vorteil eines groBeren Netzwerkes darin liegen, dass es mehr Informationen iiber
Nutzerinteressen hat, die es ihm erlauben Werbung gezielter anzuzeigen. Umgekehrt ist
eher nicht davon auszugehen, dass Nutzer ein Netzwerk mit einer groBeren Anzahl von
Werbekunden bevorzugen.

305. Hohe Investitionskosten, z. B. flir den Aufbau grofler Serveranlagen, diirften eine
eher untergeordnete Rolle im Hinblick auf den Markteintritt spielen. Zwar verfiigen die
Betreiber grofler sozialer Netzwerke iiber groBe Serveranlagen, doch lassen sich Re-
chenkapazititen auch kurzfristig anmieten, sodass kleineren Netzwerken keine Nachtei-
le aufgrund hoher Fixkosten entstehen miissen.

6.2 Potenzielle Wetthewerbsprobleme
6.2.1 Anreize zur iibermdfigen Sammlung von Nutzerdaten

306. Nutzerdaten spielen in mehrfacher Hinsicht eine zentrale Rolle im Geschéftsmodell
werbefinanzierter sozialer Netzwerke. Zum einen haben Netzwerkbetreiber ein Interesse
daran, dass die Nutzer ihre personlichen Daten anderen Nutzern offenlegen, um die At-
traktivitit des Netzwerkes zu erhdhen, da erst durch das Weitergeben personlicher Infor-
mationen soziale Interaktion ermdglicht wird. Da die Bereitschaft der Nutzer zur Offen-
legung personlicher Informationen auch davon abhéngt, wie sicher diese Informationen
vor dem unerwiinschten Zugriff Dritter sind, haben soziale Netzwerke grundsétzlich
auch ein Interesse daran, ein hohes Mal3 an Datensicherheit zu gewihrleisten.

307. Interessenkonflikte zwischen Betreibern und Nutzern sozialer Netzwerke kdnnen
sich im Hinblick auf die Verwendung von personenbezogenen Daten ergeben, wenn
Nutzerdaten fiir Werbezwecke ausgewertet werden. Entsprechend sehen die Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen (AGB) vieler Dienste hdufig weitreichende Nutzereinwilli-
gungen in die Verarbeitung und nicht selten auch in die kommerzielle Verwertung der
Daten vor, welche die Nutzer dem jeweiligen Anbieter im Rahmen der Nutzung des
Dienstes zur Verfligung stellen.?"!

308. Begiinstigt wird ein solches Verhalten, wenn die gesetzlichen Mindestanforderun-
gen an Transparenz im Markt nur unzureichend umgesetzt werden. Dabei handelt es
sich insbesondere um folgende Mindestanforderungen:

211 Dazu HmbB{DI, Widerspruchsbescheid erlassen - Mehr Kontrollrechte fiir Google-Nutzer gefordert,
Pressemitteilung vom 8. April 2015; Wesentliche Anderungen bei der Datenverarbeitung von Google
notwendig - Datenschutzaufsicht erldsst Anordnung, Pressemitteilung vom 30. September 2014; vzbv,
Facebook fiihrt Nutzer in die Irre, Pressemitteilung vom 26. Februar 2015. Zum Teil ist unklar, inwie-
fern es sich {iberhaupt um Vertragsbedingungen handelt. Dies ist etwa bei den fiir Sucheingaben gel-
tenden Datenschutz- und Nutzungsbedingungen offen; vgl. etwa Google, Datenschutzerklarung i.d.F.
vom 25. Februar 2015, aufrufbar iiber www.google.com: ,,Wir nutzen die im Rahmen unserer Dienste
erhobenen Informationen [...] auBerdem, um Thnen maf3geschneiderte Inhalte anzubieten — beispiels-
weise, um Thnen relevantere Suchergebnisse und Werbung zur Verfligung zu stellen.*
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«  Zivilrechtliches Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB): Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen (AGB) miissen so formuliert sein, dass die Rechte und
Pflichten des Vertragspartners des Verwenders (Durchschnittsadressaten) mog-
lichst klar, einfach und prézise dargestellt werden.?'? Dabei sind auch die wirt-
schaftlichen Nachteile einer Regelung fiir die Gegenseite so deutlich zu machen,
wie dies nach den jeweiligen Umsténden gefordert werden kann.?"

« Anforderung fiir die Verwendung von Nutzungsdaten fiir Werbung (§§ 15 Abs.
3 TMG, 4, 14 Abs. 2 Nr. 2 BDSG): Die Nutzung und Verwertung personenbezo-
gener Daten ist bei Fehlen einer gesetzlichen Grundlage grundsitzlich nur mit
Einwilligung des Nutzers zuldssig. Die Erstellung von Nutzungsprofilen zu
Zwecken der Werbung, der Marktforschung oder zur bedarfsgerechten Gestal-
tung ist nur zuldssig, wenn der Nutzer auf das ihm zukommende Widerspruchs-
recht hingewiesen worden ist und nicht widersprochen hat.

«  Verbot des unlauteren Wettbewerbs durch Irrefithrung (§§ 5 Abs. 1, 5a Abs. 2
UWG): Danach diirfen Anbieter von Internetdiensten keine geschéftlichen
Handlungen vornehmen, die irrefithrende Angaben iiber wesentliche Merkmale
des Dienstes oder den Preis enthalten oder den Verbrauchern wesentliche Anga-
ben vorenthalten.?™

309. Die Rechtslage diirfte daneben selbst dazu beitragen, die Transparenz fiir Nutzer zu
verschlechtern. Das liegt daran, dass eine Vielzahl von Informationen unabhingig davon
bereitgestellt werden muss oder zumindest zur Minimierung eigener Haftungsrisiken
unabhéngig davon bereitgestellt wird, ob der Verbraucher sie aktuell bendtigt und verar-
beiten kann. Insbesondere ist es fiir Verbraucher deshalb schwierig abzuschitzen, wel-
che Einwilligungen sie mit der Zustimmung zu AGB abgeben und welchen Umfang die-
se Einwilligungen haben. So gaben einer neueren Studie zufolge knapp 75 Prozent der
Nutzer an, dass AGB oft zu lang und zu kompliziert gestaltet seien, um tiberhaupt nach-
vollzogen zu werden.?"> Dementsprechend verzichtet auch ein groBer Teil der Nutzer auf
das Lesen solcher AGB oder liest diese allenfalls fliichtig. Dartiber hinaus gaben fast
zwei Drittel der Befragten an, dass nach ihrer Einschidtzung die Einhaltung der AGB
nicht liberpriifbar sei.

310. Die mangelhafte Beachtung rechtlicher Mindestanforderungen an die Ausgestal-
tung der Sammlung und Verwendung von Nutzerdaten kann zu Situationen fiihren, in
denen Betreiber sozialer Netzwerke (1) Nutzern gegeniiber ohne deren bewusste Zu-
stimmung Entscheidungen durchsetzen (z. B. erzwungene Hinnahme eines besonders
weitreichenden Datenzugriffs), (2) durch die Ausgestaltung der Nutzungsbedingungen
oder durch technische MaBlnahmen die Entscheidungsmdglichkeiten der Nutzer ein-

212 BGH, Urteil v. 21. Juli 2010, XII ZR 189/08, Rz. 29; Urteil vom 7. Oktober 2010, XI ZR 3/10 —
Schwibisch Hall, Rz. 20; Urteil vom 12. Mérz 2014, IV ZR 295/13, Rz. 23 (jeweils zit. nach Juris).

213 BGH, Urteil vom 7. Oktober 2010, XI ZR 3/10 — Schwibisch Hall, Rz. 20, 24.

214 Siche § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG zum Begriff der geschéftlichen Handlung. Aufgrund von vorangegange-
nem gefahrbegriindenden Handeln kann dabei auch eine Haftung fiir das Verhalten von Dritten in Be-
tracht kommen, z. B. durch Bereitstellung von Diensten, bei denen fremde Rechte verletzt werden;
vgl. BGH, Urteil vom 28. Juni 2007, I ZR 153/04 — Telefonaktion, Rz. 21; Kd&hler in: Kohler/Born-
kamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb — UWG, 33. Aufl. 2015, § 8 UWG Rz. 2.16.

215 Deutsches Institut fiir Vertrauen und Sicherheit im Internet, DIVSI Studie. Daten — Waren und Wih-
rung, November 2014.
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schrinken (z. B. durch Erschwerung von Profilldschungen, Ausschluss der Datenporta-
bilitdt) oder (3) mehr wirtschaftlich verwertbare Nutzerdaten erheben, als es durch die
Qualitét des Dienstes (= die erbrachte Gegenleistung) wirtschaftlich gerechtfertigt wire.
Insofern drédngt sich ein Vergleich mit Féllen auf, in denen Abnehmer einen {liberhdhten
Preis oder eine iibermdBig lange Vertragsdauer hinnehmen miissen.

311. Die angesprochenen Verhaltensweisen konnen datenschutz- bzw. verbraucher-
schutzrechtlich problematisch sein. Bei funktionierendem Wettbewerb ist allerdings da-
von auszugehen, dass das Risiko solcher Verhaltensweisen dadurch begrenzt wird, dass
die Verbraucher alternative Angebote konkurrierender Dienste wihlen konnen. Stark
ausgeprigte und durch fehlende Interoperabilitit beglinstigte Netzwerkeffekte sowie
hohe Wechselkosten konnen allerdings zu einer Lock-in-Situation fiir Nutzer fiihren, die
eine Marktkonzentration fordern. Den daraus resultierenden Verhaltensspielraum gegen-
iiber den Nutzern kann ein soziales Netzwerk verwenden, um weitreichendere Zustim-
mungen zur Erhebung und Verwertung von personlichen Daten einzufordern, als dies
bei funktionierendem Wettbewerb zu erwarten wire. Dann tritt im Fall sozialer Netz-
werke neben das Verbraucherschutzproblem ein Wettbewerbsproblem.

6.2.2 Erweiterung des Angebots

312. Allgemein ldsst sich auf dem Markt fiir soziale Netzwerkdienste beobachten, dass
Anbieter versuchen, die Attraktivitit von Plattformen durch die Einbindung neuer
Dienste und Funktionen zu erhdhen. Hierbei kann es sich um eigene Dienste des Netz-
werkbetreibers oder Dritter handeln. So hat beispielsweise Facebook sein soziales Netz-
werk um eine Reihe eigener Dienste wie z. B. eine neu konzipierte Suchfunktion, einen
Chat-Dienst, einen Nachrichtendienst, eine Video-Anwendung und einen Marketplace
fiir Kleinanzeigen erweitert. Nutzer in den USA kdnnen zudem seit 2012 die Stellenbor-
se ,,Social Jobs Partnership* nutzen.

313. AuBlerdem bietet Facebook Softwareentwicklern eine Schnittstelle fiir Programme
an, die in das Nutzerprofil integriert werden und mit entsprechender Nutzererlaubnis auf
personenbezogene Daten zugreifen konnen. Hierbei handelt es sich vorwiegend um
Spiele und andere Kommunikationsanwendungen. Zudem haben Nutzer die Moglich-
keit, Inhalte wie Texte, Bilder und Videos von den Webseiten anderer Inhalteanbieter
anderen Nutzern des sozialen Netzwerks bereitzustellen.

314. In diesem Zusammenhang wurde in den Medien {iiber eine geplante Kooperation
zwischen dem sozialen Netzwerk Facebook und verschiedenen Inhalteanbietern wie der
New York Times und dem National Geographic berichtet.?'® Demnach wiirden journa-
listische Inhalte nicht mehr nur auf den Webseiten der Inhalteanbieter verdffentlicht,
sondern zusétzlich auch direkt im sozialen Netzwerk. Die derzeit {iblichen Verweise auf
Inhalte auBlerhalb des Netzwerks mittels Verlinkungen wiirden entsprechend abnehmen.
Ziel soll es sein, den Nutzern insbesondere auf Mobilgeriten ein umstindliches Offnen
von Artikeln in einer anderen Anwendung zu ersparen, um ein nahtloses Lesen von In-
halten in einer Applikation zu ermdglichen.

315. Von einer solchen Zusammenarbeit konnten die Beteiligten in verschiedener Weise
profitieren. Das soziale Netzwerk wiirde seine Attraktivitdt fiir Nutzer und Werbekun-

216 Vgl. nytimes.com vom 23. Mérz 2015, http://www.nytimes.com/2015/03/24/business/media/face-
book-may-host-news-sites-content.html? r=3, Abruf am 28. April 2015.
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den steigern, da Nutzer Inhalte direkt im Netzwerk angezeigt bekdmen und zusitzliche
Werbung unmittelbar neben den Inhalten angezeigt werden konnte. Fiir Inhalteanbieter
konnte eine solche Kooperation attraktiv sein, da Inhalte durch die prominente Platzie-
rung im Netzwerk und den einfacheren Zugang mehr Aufmerksamkeit bekdmen. Zudem
sollen Inhalteanbieter moglicherweise an den zusdtzlichen Werbeerlosen beteiligt wer-
den. Direkte Nachteile ergeben sich fiir Inhalteanbieter daraus, dass Moglichkeiten zum
Einblenden von Werbung und Sammeln von Nutzerdaten auf der eigenen Webseite ent-
fielen. Zudem konnten Inhalteanbieter, die nicht mit Facebook kooperieren, einen Nach-
teil gegeniiber kooperierenden Anbietern haben, wenn ihre Inhalte nicht in &hnlicher
Weise bei Facebook dargestellt, werden und sich gezwungen sehen ebenfalls mit Face-
book zu kooperieren. Wie sich dies langfristig auf den Medienmarkt auswirkt, bleibt ab-
zuwarten. Allerdings konnte die Abhingigkeit der Inhalteanbietern von Facebook zu-
nehmen, da Inhalte fiir Nutzer nicht langer exklusiv auf den Webseiten der Inhalteanbie-
ter erreichbar wéren und Anreize vermindert wiirden diese Seiten aufzurufen.

6.2.3 Weiterentwicklung des Produktportfolios

316. Wettbewerblich nicht einfach einzuschétzen sind aktuelle Pline von Facebook zur
Erweiterung des Facebook Messenger. Dieser Messenger wurde urspriinglich als Kom-
munikationsdienst entwickelt (dhnlich z. B. Microsoft Messenger, WhatsApp). Nach
Presseinformationen plant Facebook nun, den Dienst in eine Plattform fiir mobile An-
wendungen (mobile Applikationen — Apps) umzuwandeln.?'” Nach diesen Pldnen sollen
Anbieter von Apps die Moglichkeit erhalten, Apps zu entwickeln, die in den Facebook
Messenger integriert und von Nutzern des Messenger frei ausgewdhlt und verwendet
werden konnen.

317. Diese Erweiterung des Facebook Messenger folgt einer zurzeit insbesondere im
asiatischen Raum zu beobachtenden Entwicklung (vgl. die Dienste Line bzw. WeChat)
und tridgt dem Umstand Rechnung, dass sich das Verhalten von Nutzern offenbar in ei-
ner fiir Facebook relevanten Weise verdndert. Das von Facebook bisher hauptsichlich
angebotene Produkt ist ein sozialer Netzwerkdienst. Dieser Dienst wurde urspriinglich
fiir die Desktopnutzung entworfen. Im Zuge der Durchsetzung des Netzwerks gegen
Konkurrenten im Markt (MySpace, in Deutschland: z. B. StudiVZ) wurde der Dienst
weiter entwickelt. Das heute erreichte Endprodukt stellt einen Dienst dar, der auf ver-
schiedenen Gerdten verwendet werden kann und darauf ausgerichtet ist, den Nutzern ein
umfassendes Angebot an Mdglichkeiten zur Selbstdarstellung, zur Kommunikation mit
moglichst vielen Kontakten und allgemein zur Unterhaltung zu bieten.

318. Es zeichnet sich allerdings eine Entwicklung ab, dass die fiir Facebook relevanten
Dienste immer starker zusétzlich oder sogar ausschlieBlich von mobilen Geréten genutzt
werden. Die Nutzer kénnen sich auf diesen Gerdten die Dienste, die sie verwenden
mochten, individuell zusammenstellen. Dabei kdnnen sie grundsétzlich auch Alternati-
ven zu den von Facebook angebotenen Diensten withlen. Ein Beispiel war vor der Uber-
nahme durch WhatsApp die Nutzung von WhatsApp als Alternative zum Facebook
Messenger.

217 Dazu z. B. Lindner, Facebook wertet Messenger auf, FAZ vom 26. Mirz 2015: Eichenseher, Face-
book streut, um zu wachsen, Gizmodo Buzz vom 7. April 2015.
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319. Facebook hat auf diese Entwicklung dadurch reagiert, dass das Unternehmen einige
Anbieter komplementérer oder konkurrierender Dienste (z. B. Instagram, WhatsApp)
tibernommen hat.*"® Dabei ging Facebook so vor wie einige andere Anbieter groBer In-
ternetplattformen, die ebenfalls kleinere, hdufig mobil genutzte Dienste iibernommen
und in ihr Unternehmen integriert haben, z. B. Google die Plattform Youtube oder Twit-
ter die Blogplattform Posterous, den Videodienst Vine und den Musikdienst We Are
Hunted.

320. Anders als vermutet und z. B. in der Entscheidung der Europdischen Kommission
zur Ubernahme von WhatsApp auch untersucht wurde, hat Facebook jedoch nicht alle
der iibernommenen Dienste in sein soziales Netzwerk integriert.”’* Gerade die bei Nut-
zern sehr beliebten Dienste Instagram und WhatsApp werden gegeniiber den Nutzern
weiter getrennt vermarktet. Damit trdgt Facebook dem Umstand Rechnung, dass Nutzer,
die lediglich Instagram oder WhatsApp, aber nicht das soziale Netzwerk von Facebook
nutzen, nach ihren personlichen Préiferenzen nur ein Interesse an den zuvor genannten
Diensten haben.

321. Allerdings hat Facebook durch eine Anderung seiner Nutzer-AGB die Moglichkeit
geschaffen, auf einem Dienst gesammelte Nutzerdaten fiir andere Dienste zu verwen-
den.”® Dies gestattet eine Zusammenfiihrung und Auswertung der Daten, sodass die
Dienste in einheitlicher Form weiterentwickelt und kooperierenden Anbietern (z. B.
App-Anbietern auf dem Facebook Messenger) ein einheitliches Angebot gemacht wer-
den kann.”?! Fiir Facebook ergibt sich zugleich die Moglichkeit, die eigene Anbindung
an die Nutzer auch dann aufrecht zu erhalten, wenn die Nutzer die Dienste anderer An-
bieter verwenden, die in den Facebook Messenger integriert sind. Ebenso konnen die
Nutzerdaten nach der AGB-Anderung im Prinzip einheitlich fiir Werbezwecke ausge-
wertet und kommerziell verwertet werden.

322. Mit diesen Anpassungen verringert Facebook die unternehmerische Abhingigkeit
vom Erfolg seines sozialen Netzwerkes. Die Weiterentwicklung des Facebook Messen-
ger erdffnet vielmehr die Moglichkeit, das entscheidend auf der Sammlung von Nutzer-
daten basierende Geschiftsmodell des Betriebs eines sozialen Netzwerks in einer Weise
weiter zu entwickeln, dass Facebook seine Anbindung an die Nutzer fortlaufend auf-
rechterhélt und die bisher gesammelten Nutzerdaten weiterverwenden kann, selbst wenn
die Nutzer das soziale Netzwerk nur noch sporadisch oder sogar gar nicht mehr nutzen
sollten.

323. Es fillt auf, dass diese Entwicklung offenbar kein Priifungsgegenstand im Fusions-
kontrollverfahren zur Ubernahme von WhatsApp war. Die Europiische Kommission
hatte in dem Verfahren eine Prognoseentscheidung {iber die in absehbarer Zeit (mind.

218 Vgl. FTC, File No. 121-0121, Pressemitteilung vom 22. August 2012; File No. unbek., Pressemittei-
lung vom 10. April 2014; EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, M.7217 —
Facebook/WhatsApp.

219 Sieche EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, M.7217 — Facebook/WhatsApp, Tz. 136
ff., 159 ff, 184 ff.. zur Priifung der EU-Kommission.

220 Facebook Datenrichtlinie, Abschnitt ,,Wie werden diese Informationen geteilt?*, https://de-de.face-
book.com/about/privacy, Abruf am 23. April 2015.

221 Vgl. die Prasentationen auf der F8-Konferenz 2015, insbesondere die Beitrdge ,,F8 2015 Opening
Keynote®, ,,Conversation With WhatsApp, Instagram and Messenger* sowie ,,Implementing and Un-
derstanding Facebook Analytics for Apps®.
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zwei Jahre)*? zu erwartende Marktentwicklung zu treffen. Nach Darstellung von Face-
book auflerhalb des Verfahrens handelt es sich bei der Weiterentwicklung des Facebook
Messenger und der Integration von WhatsApp und Instagram in das Produktportfolio
von Facebook anscheinend um zentrale Elemente der Geschiftsstrategie dieses Unter-
nehmens.”” Der Entscheidung der Europdischen Kommission ldsst sich nicht entneh-
men, wie sie die genannte Strategie aus Wettbewerbssicht beurteilt.

324. Die von Facebook eingeschlagene Entwicklung weist in Hinblick auf mobile Nut-
zungen Parallelen zur Entwicklung des Portfolios der Google-Dienste auf. Auch Google
hat mit Youtube eine beliebte Plattform {ibernommen, die sich fiir mobile Nutzungen
eignet und deren Angebot die Nutzer getrennt von Googles allgemeiner Suche verwen-
den konnen. Zugleich hat Google mit dem Betriebssystem Android und dem Google
PlayStore allerdings auch noch weitere Dienste entwickelt, die mobil genutzt werden
und die es auch Google erlauben, die Anbindung an die Nutzer selbst dann zu erhalten,
wenn diese Angebote (z. B. Apps) sonstiger Anbieter verwenden.

325. Die Erweiterung des Diensteangebots um mobil nutzbare Plattformen und Dienste
erklért sich aus den sich dndernden Nutzerpriferenzen. Sie kann allerdings mit Wettbe-
werbsrisiken einhergehen, wenn Dienste durch ein marktbeherrschendes Unternehmen
gebiindelt werden oder wenn sie durch ein solches Unternehmen am Markt mit sonsti-
gen Mitteln durchgesetzt werden, die den Wettbewerb durch andere Diensteanbieter be-
hindern oder eine Ausbeutung der Nutzerbindung an die betreffenden Dienste ermdgli-
chen. Derartige Wettbewerbsrisiken sind bereits Gegenstand eines Verfahrens der Euro-
paischen Kommission gegen Google. Die Monopolkommission hélt es filir erforderlich,
auch die Entwicklung auf Seiten von Facebook zu beobachten.

6.2.4 Rechtliche Einschiitzung des Missbrauchspotenzials

326. Ein kartellrechtlich relevantes Missbrauchspotenzial ist grundsétzlich nur bei
marktbeherrschenden Diensten anzunehmen. Ein Marktmachtmissbrauch ist bei markt-
beherrschenden sozialen Netzwerken in zweierlei Hinsicht denkbar. Zum einen konnten
die Betreiber sozialer Netzwerke Wettbewerber behindern, etwa indem sie andere
Dienste daran hindern, eigene Leistungen an Nutzer zu erbringen, oder indem sie ihr
Angebot in antikompetitiver Weise erweitern (sogenannter Behinderungsmissbrauch).
Zum anderen konnte sich ein Missbrauch daraus ergeben, dass die betreffenden Unter-
nehmen in einem tiberméfBigen Umfang Daten sammeln und die Moglichkeit der Nutzer,
ein solches Datensammeln zu begrenzen, iiberméfig einschrianken (sogenannter Aus-
beutungsmissbrauch).

327. Die antikompetitive Erweiterung des Angebots durch eine Biindelung von Diensten
war in Bezug auf soziale Netzwerke bisher noch kein Gegenstand behordlicher Verfah-
ren. Dagegen war die Frage einer Behinderung von Wettbewerbern durch eine Verwei-
gerung der Einbettung fremder Inhalte in die eigenen Websites (z. B. Videos fremder

222 Vgl. Verordnung 802/2004 zur Durchfithrung der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates {iber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI. C 133 vom 30. April 2004, S. 1 (konsol. Fas-
sung 2004R0802 — DE — 01.01.2014 — 003.001), Anhang I, Formblatt CO, Ziff. 3.2, 8.7; DG Com-
petition Best Practices on the conduct of EC merger control proceedings, 20. Januar 2004, Tz. 16 ff.,
20.

223 Vgl. erneut die Prasentationen auf der F8-Konferenz 2015, insbesondere die Beitriage ,,F8 2015 Ope-
ning Keynote®, ,,Conversation With WhatsApp, Instagram and Messenger*.
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Dienste) bereits Gegenstand eines U.S.-amerikanischen Gerichtsverfahrens. Ein Grund
fiir die Weigerung des Betreibers eines sozialen Netzwerks, fremde Inhalte einzubetten,
kann darin liegen, dass die Anbieter der Inhalte durch die Einbettung unter Umstinden
am Erfolg des Netzwerks partizipieren konnen, ohne zu den mit seinem Aufbau verbun-
denen Vorabinvestitionen beizutragen. Die Einbettung erfolgte in dem einzigen bislang
entschiedenen Fall allerdings durch die Nutzer und war deshalb weder nach dem gepriif-
ten U.S.-Kartellrecht noch nach europdischem Missbrauchsrecht relevant.***

328. Allgemein ist bei MaBBlnahmen, die den Nutzerwechsel zu einem Konkurrenzdienst
erschweren (z. B. Beschrinkungen der Datenportabilitidt bzw. der Interoperabilitit) zu
berticksichtigen, dass auch marktbeherrschende Unternehmen grundsétzlich nicht ver-
pflichtet sind, Wettbewerbern den Markteintritt zu erleichtern oder anderweitig zu hel-
fen.”” Eine andere Bewertung kann jedoch erforderlich sein, wenn zu der Weigerung ein
zusitzliches und seinerseits antikompetitives Verhalten hinzutritt.

329. Der potenzielle Missbrauch durch iiberméfBige Datensammlung beruht nicht not-
wendig auf einem nachweisbaren Rechtsversto3, sondern auf der Unausgewogenheit der
Leistung des Internetdienstes (in diesem Fall etwa der Ermdglichung sozialer Interakti-
onsmoglichkeiten) und der Gegenleistung der Nutzer (Ermdglichung des Zugriffs auf
personenbezogenen Daten).”?® Ein Missbrauch im Verhiltnis des Diensteanbieters zu
den Nutzern kommt auch dann in Betracht, wenn — wie bei einer Reihe sozialer Netz-
werke — der Dienst in einem mehrseitigen Verhéltnis erbracht wird (z. B. weil Daten
ohne konkreten Sachzusammenhang mit dem Dienst fiir die Nutzer kommerziell ver-
wertet werden). Der Nachweis eines solchen Missbrauchs trifft allerdings auf erhebliche
Schwierigkeiten. Dies liegt zum einen an dem nur vagen rechtlichen Priifungsmalstab
(Was heiBt ,,iberméBig***’ bzw. wann fehlt ein Sachzusammenhang?). Zum anderen
kann auch das Angebot des betreffenden Diensteanbieters derart komplex oder nutzer-
spezifisch sein, dass sich daraus uniiberwindbare tatsidchliche Hiirden fiir den Nachweis
des Missbrauchs ergeben, etwa weil diese eine situations- oder nutzerabhéngige Bewer-
tung der Relevanz des fraglichen Dienstes erfordert.

6.3 Zur Notwendigkeit regulatorischer Mafinahmen

330. Ahnlich wie bei Suchmaschinen wird bei sozialen Netzwerken die Frage eines Ge-
setzgebungsbedarfs diskutiert. Aus Sicht der Monopolkommission ist kein Anderungs-
bedarf im Wettbewerbsrecht erkennbar. In verschiedenen Bereichen erscheint jedoch
eine Stirkung des Rechtsschutzes auf Seiten der Internetnutzer erforderlich.

224 LiveUniverse, Inc. v. MySpace, Inc., No. CV 06-6994 AHM (Rzx), 2007 WL 6865852 (C.D. Cal.
June 4, 2007), bestitigt: 304 F. App'x 554 (9th Cir. 2008).

225 EU-Kommission, Mitteilung — Erléuterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung
von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Félle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen, ABL. EU C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7, Tz. 75; zur zugrunde liegenden europ.
Rechtsprechung ausfiihrlich z. B. Monopolkommission, Post 2009: Auf Wettbewerbskurs gehen, Son-
dergutachten 57, Tz. 121; ebenso United States v. Microsoft Corp., 253 F.3d 34, 75 (D.C. Cir. 2001)
(en banc) (per curiam); im Ergebnis auch: Facebook, Inc. v. Power Ventures, Inc., [2012] WL 542586
(N.D. Cal. 16 Feb. 2012).

226 Vgl. Gebicka/Heinemann, [2014] World Comp. 37(2), 149, 162 ff.

227 Vgl. EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207, Rz. 235 ff. (,,unan-
gemessene Preise).
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6.3.1 Kein Anderungsbedarf im Wettbewerbsrecht

331. Im Rahmen des Wettbewerbsrechts besteht nach Auffassung der Monopolkommis-
sion auf Basis der verfiigbaren Informationen kein zusitzlicher Regelungsbedarf.

332. So erscheint insbesondere eine Erweiterung der speziellen Presse- und Rundfunk-
fusionskontrolle in Deutschland (§ 38 Abs. 3 GWB) auf soziale Netzwerke nicht gebo-
ten. Dies gilt ungeachtet der Tatsache, dass soziale Netzwerke — ebenso wie die Dienste
von Nachrichtenaggregatoren und andere Internetdienste — die traditionellen Medien er-
ginzen und flir einige Nutzergruppen zunehmend ersetzen.””® Die Sondervorschriften
zur Presse- und Rundfunkfusionskontrolle sollen dem Umstand Rechnung tragen, dass
es bei nur lokal bzw. regional verfligbaren traditionellen Medien einer kleinteiligeren
Kontrolle zur Sicherung der lokalen bzw. regionalen Vielfalt bedarf. Die Mérkte von so-
zialen Netzwerken im Internet sind rdumlich grundsétzlich weiter abzugrenzen (i. d. R.
national oder weiter, z. B. auf einen Sprachraum bezogen). AuBlerdem fehlt bei solchen
Diensten grundsitzlich eine redaktionell-journalistische Tétigkeit, wie sie fiir Presse und
Rundfunk konstituierend ist.

333. Ebenso wenig besteht speziell in Bezug auf soziale Netzwerke nach den derzeit
verfiigbaren Informationen ein Regelungsbedarf beziiglich der Feststellung missbrauch-
lichen oder unlauteren Verhaltens. Die Erweiterung des Angebots sozialer Netzwerke
durch die Einbindung komplementérer Dienste kann nach herkdmmlichen Grundsitzen
(Biindelung) tiberpriift werden. Die bestehenden Nachweisprobleme beziiglich eines et-
waigen Ausbeutungsmissbrauchs durch den eventuell iiberméBigen Zugrift auf Nutzer-
daten sind nicht internetspezifisch.?”’

6.3.2 Notwendige Stirkung des Datenschutzes

334. Soweit ein Risiko besteht, dass Betreiber sozialer Netzwerke ihre Nutzer tibermé-
Big an sich binden, diirfte sich dieses Risiko vor allem durch eine Stirkung der Nutzer-
rechte begrenzen lassen. Insofern sind bereits MaBBnahmen in die Wege geleitet oder zu-
mindest vorgeschlagen worden, wovon im vorliegenden Kontext vor allem das durch
die EU-Rechtsprechung etablierte und in der geplanten Datenschutz-Grundverordnung
ausgestaltete ,,Recht auf Vergessenwerden* hervorzuheben ist.*°

335. Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zur Datenschutz-Grundverordnung ist
auBerdem geplant, die Datenportabilitidt zu erleichtern.”' Dies diirfte ein effektives Mit-
tel sein, um die Marktmacht einzelner sozialer Netzwerke zu begrenzen. Zum einen
wiirden mogliche Wechselkosten erheblich gesenkt und die zeitgleiche Pflege mehrerer
Nutzerkonten in unterschiedlichen sozialen Netzwerken erleichtert. Zum anderen kénn-
ten Anreize geschaffen werden, soziale Netzwerke mit strengeren Datenschutzstandards
zu griinden.

228 Dazu néher unten Abschnitt 9.2.

229 Dazu vgl. oben Tz. 329 und unten Tz. 498.

230 EuGH, Urteil vom 13. Mai 2014, C-131/12 — Google Spain, ECLI:EU:C:2014:317, Rz. 92 ff.; Art. 17
des Kommissionsvorschlags vom 25. Januar 2012 fiir eine Verordnung zum Schutz natiirlicher Perso-
nen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-
Grundverordnung), KOM(2012) 11 endgiiltig; ferner siche oben Tz 37.

231 Art. 18 des Kommissionsvorschlags vom 25. Januar 2012 fiir eine Verordnung zum Schutz natiirli-
cher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Daten-
schutz-Grundverordnung), KOM(2012) 11 endgiiltig.

117



6.3.3 Notwendige Weiterentwicklung des Verbraucherschutzes

336. Davon abgesehen bieten die Verbraucherschutzprobleme bei sozialen Netzwerk-
diensten aus Sicht der Monopolkommission Anlass, das Instrumentarium des Verbrau-
cherschutzes im Internet weiterzuentwickeln.

337. Insbesondere erscheinen Mallnahmen sinnvoll, welche die Internetanbieter zu einer
besseren Information der Nutzer iiber die Wirkung der von diesen erteilten Einwilligun-
gen verpflichten und die Moglichkeiten der Nutzer stirken, ihre Datenschutzinteressen
selber durchzusetzen.”? Dem kommen MafBnahmen von Plattformbetreibern entgegen,
Datenrichtlinien transparenter zu gestalten.

338. Zudem kann das Angebot von kostenpflichtigen Diensten, bei denen auf Werbung
und die Auswertung von Daten zu diesem Zweck verzichtet wird, dazu beitragen, den
Datenschutzinteressen der Nutzer gerecht zu werden. Beispielsweise hat die zu Google
gehorende Videoplattform Youtube angekiindigt, ein werbefreies Bezahlangebot anbie-
ten zu wollen.”** Ausgehend von solchen Marktlosungen konnte Nutzern gegeniiber In-
ternetdiensten ein spezielles gesetzliches Wahlrecht eingerdumt werden, entweder jede
Werbenutzung ihrer Daten abzulehnen und den jeweiligen Dienst gleichwohl zu nutzen,
allerdings mit nicht an den Nutzer angepasster Werbung, oder einer Werbenutzung zu-
zustimmen und dann eine an den Nutzer angepasste Werbung zu erhalten. Im Einzelnen
wire dann festzulegen, wie weitgehend der Nutzer, sofern er dies wiinscht, liber einzel-
ne Verwendungen seiner Daten zu informieren ist, bevor er eine wirksame Einwilligung
erteilen kann. Ein solches gesetzliches Recht konnte dazu beitragen, den Datenschutz
iiber die Vorgaben der Datenschutz-Grundverordnung hinaus effektiv zu stirken und zu-
gleich die durch vergangene Datenschutzversto3e erlangten Wettbewerbsvorteile zu re-
duzieren. Diese Losung sollte zumindest fiir den Fall in Betracht gezogen werden, dass
die Bezahlmodelle fiir die werbefreie Nutzung von Diensten, mit denen einzelne Anbie-
ter zurzeit experimentieren, sich nicht dauerhaft als marktfahige Alternative etablieren
lassen.

339. Dessen ungeachtet bedarf der bisherige, auf bloe Information ausgerichtete Ansatz
des Verbraucherschutzes einer Uberpriifung und sollte im Zweifel durch einen differen-
zierteren Ansatz ersetzt werden. Insbesondere sollte auf eine iibersichtlichere Darstel-
lung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) hingewirkt werden.

340. Angelehnt an die Rechtslage bei entgeltpflichtigen Bestellungen im elektronischen
Geschiftsverkehr (§ 312) BGB) sollten Verbrauchern vertragsrelevante Informationen
im Internet auch bei Inanspruchnahme unentgeltlicher Leistungen anlassbezogen bereit-
gestellt werden — beim Vertragsschluss also vor allem Informationen iiber die wesentli-
chen Bestandteile des Vertrags (sogenannte Button-Losung). Die Monopolkommission
begriifit vor diesem Hintergrund die laufenden Initiativen der Bundesregierung, gemein-
sam mit den Betreibern von App Stores bestimmte Informationen festzulegen, die dem
Verbraucher bei einem App-Kauf hervorgehoben angezeigt werden sollen.

341. Dartiber hinausgehend kdnnte erwogen werden, von Gesetzes wegen umfangreiche
Globaleinwilligungen zur Nutzung personenbezogener Daten im Rahmen der AGB zu

232 Vgl. oben Tz. 103 ff.
233 Vgl. 0. A, Youtube denkt iiber Abo-Modell nach, dpa/FAZ.net vom 28. Oktober 2014, Abruf am 14.
April 2015.
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beschrianken. Besonders relevant erscheint dies, wenn die AGB im Rahmen eines beste-
henden Nutzungsverhéltnisses gedndert und die Moglichkeiten zur Datenverwendung
erweitert werden, der Nutzer dieser erweiterten Nutzungsmoglichkeit aber nicht ohne
Abmeldung vom entsprechenden Dienst widersprechen kann. Eine zu begriilende Rege-
lung trifft insofern die geplante Datenschutz-Grundverordnung, nach welcher der fiir die
Datenverarbeitung Verantwortliche die Beweislast dafiir tragen soll, dass die betroffene
Person ihre Einwilligung zur Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten fiir eindeutig
festgelegte Zwecke erteilt hat.”* Aus wettbewerbspolitischer Perspektive erscheint dies
insbesondere deshalb relevant, weil Registrierungsportale derzeit wesentlich mehr rele-
vante Daten fiir die Schaltung von Werbung sammeln kénnen als nicht registrierungs-
pflichtige Online-Dienste, denen lediglich eine anonymisierte Datenverarbeitung mog-
lich ist.>*

342. Die Einfiihrung des Marktwéchters Digitale Welt ist aus Sicht der Monopolkom-
mission zu begriilen. Hierbei handelt es sich um eine Initiative der Verbraucherschutz-
behorden, in deren Rahmen die Markte fiir digitale Giiter und Dienstleistungen beobach-
ten werden sollen, um Verbraucher und staatliche Aufsichtsstellen wie die Bundesnetz-
agentur, das Bundeskartellamt und die Datenschutzaufsichtsbehérden friihzeitig {iber
mogliche Fehlentwicklungen informieren zu konnen.”® Dadurch wird dazu beigetragen,
dass die Vertragsparitdt zwischen den Anbietern von Internetdiensten und den Nutzern
verbessert wird.

234 Art. 7 des Kommissionsvorschlags vom 25. Januar 2012 fiir zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Datenschutz-Grundverord-
nung), KOM(2012) 11 endgiiltig.

235Vgl. Tz. 103 f.

236 Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz, Pressemitteilung vom 17. Oktober 2014.
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7. Elektronischer Handel (E-Commerce)

343. Der Online-Handel mit Waren und Dienstleistungen (im Folgenden auch E-Com-
merce) kann grundsétzlich in drei Bereiche aufgeteilt werden. Zu unterscheiden sind der
Handel zwischen Unternehmen (Business-to-Business — B2B), zwischen Unternehmen
und Endverbrauchern (Business-to-Consumer — B2C) sowie zwischen Endverbrauchern
(Consumer-to-Consumer — C2C). Die Ausfiihrungen in diesem Kapitel werden sich wei-
testgehend auf den besonders in der 6ffentlichen Diskussion stehenden Bereich des On-
line-Handels zwischen Unternchmen und Endverbrauchern konzentrieren, wobei ein be-
sonderer Fokus auf sogenannte Handelsplattformen bzw. Online-Marktplitze gelegt
wird.

344. Der Online-Handel mit Waren und Dienstleistungen im Internet ist fiir viele Unter-
nehmen und Endverbraucher inzwischen eine Selbstverstindlichkeit. Dies zeigt sich
nicht zuletzt in der zunehmenden Verbreitung des sogenannten Mobile Shopping, dem
Einkauf iiber mobile Geréte wie Smartphones und Tablets. Die zunehmende Digitalisie-
rung des Handels stellt dabei insbesondere den klassischen stationdren Handel vor Her-
ausforderungen, der mit sinkenden Besucherfrequenzen konfrontiert ist. Vereinzelt wird
vor diesem Hintergrund bereits ein Aussterben der Innenstidte befiirchtet.?’

345. Der E-Commerce wirkt sich auf den Wettbewerb im Handel in unterschiedlicher
Weise aus.”* So fiihren die Reduzierung von Suchkosten und die erhohte Markttranspa-
renz durch Preisvergleiche zu einer Intensivierung des Preiswettbewerbs, der rdumliche
Markt fiir Transaktionen wird erweitert und Distributionskosten durch die Moglichkeit
des direkten Handels zwischen Herstellern und Endverbrauchern sowie die groflere An-
gebotsvielfalt von Online-Handlern reduziert. Gleichzeitig konnen jedoch neue Informa-
tionsasymmetrien aufgrund der fehlenden Moglichkeit von Verbrauchern, Produkte vor-
ab zu testen, auftreten, denen allerdings durch Bewertungs- und Empfehlungssysteme
im Internet oder Riickgaberegelungen begegnet werden kann. Die Moglichkeit von
Markteintritten variiert je nach Marktsegment. Wihrend insbesondere Handelsplattfor-
men Online-Handlern den Markteintritt erleichtern, konnen sie selbst aufgrund starker
indirekter Netzwerkeffekte bedeutende Marktstellungen erreichen. Letztlich kann die
Entwicklung des E-Commerce somit nicht nur den Wettbewerb im Handel erhohen,
sondern auch zu neuen Wettbewerbsproblemen fiihren.

346. Im Folgenden werden zunichst wesentliche Marktakteure im E-Commerce sowie
die Umsatzentwicklung in den letzten Jahren aufgezeigt. Der Fokus liegt dabei auf der
Marktentwicklung in Deutschland. Hiervon ausgehend wird auf die Konzentrationsten-
denz im deutschen E-Commerce eingegangen. AbschlieBend werden einige potenzielle
Wettbewerbsprobleme betrachtet.

7.1 Marktakteure

347. Im Online-Handel ist eine Vielzahl von Akteuren titig. Hierzu gehdren neben den
obligatorischen Héndlern und Verbrauchern, die sowohl Geschiftskunden als auch Pri-

237 Vgl. z. B. Reimann, E., Online-Handel bedroht die Innenstddte, Deutsche Welle, 17. Februar 2014,
http://www.dw.de/online-handel-bedroht-die-innenst%C3%A4dte/a-17437252, Abruf am 28. April
2015.

238 Vgl. Buccirossi, P., Background Note, in: OECD, Vertical Restraints for On-line Sales, Serie Policy
Roundtables (2013), DAF/COMP(2013)13, 12. September 2013, S. 17 ff.
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vatkunden umfassen, insbesondere als Intermedidre titige Handelsplattformen bzw. On-
line-Marktplitze. Dariiber hinaus existieren Preisvergleichsportale fiir unterschiedlichste
Produktkategorien.

348. Mit Blick auf die Online-Héndler ist eine Unterscheidung — dhnlich wie im statio-
niren Handel — anhand des Produktsortiments moglich. So gibt es Handler, die sich auf
bestimmte Produktkategorien beschrianken, etwa Bekleidung oder Elektronikartikel, und
solche, die ein umfassenderes und Produktkategorien iibergreifendes Sortiment anbie-
ten. Dariiber hinaus er6ffnen immer mehr Hersteller eigene Online-Shops und treten da-
mit in Konkurrenz zum Handel und ihren Vertriebspartnern.

349. Handelsplattformen bzw. Online-Marktplitze stellen zwei- bzw. mehrseitige Platt-
formen dar, die Online-Héndler (Verkaufer) und Verbraucher (Kéufer) zusammenfiihren
und damit das Matching von Angebot und Nachfrage erleichtern.”® Fiir Verbraucher
bieten sie zahlreiche Vorteile, etwa eine hohere Markttransparenz, eine groflere Produkt-
auswahl, eine Uberwindung von Vertrauensproblemen beim Internetkauf, eine Reduzie-
rung von Wechselkosten sowie die Moglichkeit grenziiberschreitender Transaktionen.
Auf der Hindlerseite profitieren insbesondere kleine Héndler von geringeren Marktzu-
trittsschranken und der Erreichbarkeit umfassender Kundengruppen.?*® Neben der Ver-
mittlung tibernehmen einige Handelsplattformen fiir Online-Héndler die Zahlungsab-
wicklung und bieten weitere Services wie die Versandabwicklung an. Fiir ihre Dienst-
leistung erheben sie zumeist eine Gebiihr oder Provision, die in der Regel von den
Hindlern zu tragen ist. Diesen Vorteilen von Handelsplattformen stehen Risiken in
Form einer hohen Marktkonzentration (durch Netzwerkeffekte) und einer entsprechen-
den Marktmacht gegentiber.

350. Handelsplattformen bestehen insbesondere fiir den Handel zwischen Endverbrau-
chern (C2C), zwischen Unternehmen und Endverbrauchern (B2C) sowie zwischen Un-
ternehmen (B2B). Dariiber hinaus konnen sie sich auf bestimmte Produktkategorien
spezialisieren oder ein umfassendes Produktsortiment anbieten. Zu unterscheiden ist zu-
dem zwischen Anbietern, die lediglich eine Handelsplattform bereitstellen, selbst aber
nicht als Hindler auftreten (z. B. eBay), und vertikal integrierten Unternehmen, die so-
wohl Eigentiimer einer Plattform als auch Héndler auf dieser Plattform sind und damit
in Konkurrenz zu anderen Hindlern auf ihrer Plattform treten (z. B. Amazon auf Ama-
zon Marketplace).

351. Preisvergleichsportale tragen durch die Ermdglichung von Preisvergleichen fiir un-
terschiedlichste Produktkategorien maflgeblich zur Preistransparenz im Internet bei.
Ahnlich wie Online-Hindler und Handelsplattformen sind sie ebenfalls dahin gehend zu
unterscheiden, ob sie auf eine bzw. wenige Produktkategorien spezialisiert sind oder
mehrere Kategorien abdecken. Spezialisierte Preisvergleichsportale existieren beispiels-
weise fir Flug- oder Reisebuchungen. Eine neuere Entwicklung ist, dass einige Preis-
vergleichsportale Endverbrauchern die Moglichkeit zum Direktkauf von Produkten ohne
Weiterleitung auf die Internetpriasenz der jeweiligen Handler anbieten. Sie ndhern sich
somit dem traditionellen Bereich von Handelsplattformen an.

239 Werbetreibende konnen gegebenenfalls eine dritte Plattformseite darstellen.

240 Vgl. Centrum fiir Europédische Politik, Vertikale Beschrankungen und offene Online-Marktplatze.
Eine 6konomische und juristische Analyse fiir Markenartikel, Studie im Auftrag des Markenverban-
des e.V., Freiburg, 31. Mérz 2014, S. 16 ff.
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7.2 Entwicklung des E-Commerce

352. Der E-Commerce zwischen Unternehmen und Endverbrauchern ist in den letzten
Jahren stark gewachsen.?*' Offentlich verfiigbare Marktdaten zum Marktvolumen im E-
Commerce sind allerdings uneinheitlich und variieren je nach Quelle aufgrund unter-
schiedlicher Erhebungsmethoden und einbezogener Produkte.*** Dementsprechend sind
die folgenden Angaben lediglich als Orientierungswerte zu verstehen. Weltweit ist der
Umsatz im B2C-E-Commerce nach Angaben des Marktforschungsinstituts eMarketer
von ca. USD 1.058 Mrd. in 2012 auf ca. USD 1.316 Mrd. in 2014 angestiegen. Bis 2018
wird ein weiterer Anstieg auf USD 2.489 Mrd. prognostiziert.”* In Europa belief sich
der Umsatz im B2C-Online-Handel auf ca. USD 277 Mrd. in 2012 und ca. USD 325
Mrd. in 2013. Bis 2018 wird ein Anstieg auf rund USD 535 Mrd. erwartet.***

353. Fiir Deutschland weist eMarketer einen Umsatz im Online-Handel von ca. USD 52
Mrd. und ein Wachstum von 21,7 Prozent in 2013 aus.?* Damit entféllt auf Deutschland
hinter China, den USA, dem Vereinigten Konigreich und Japan der fiinfthchste Umsatz
im B2C-E-Commerce. Bis 2018 wird ein Anstieg des Umsatzes auf ca. USD 99 Mrd.
prognostiziert, bei jéhrlich abnehmenden Wachstumsraten. Angaben des Handelsver-
bands Deutschland (HDE) weisen grundsitzlich in eine dhnliche Richtung. Demnach
belduft sich der Umsatz im Online-Handel fiir das Jahr 2014 auf ca. EUR 39 Mrd. (ohne
Umsatzsteuer). Dies entspricht einem Wachstum von 17 Prozent gegeniiber dem Vor-
jahr. Fiir 2015 wird ein Wachstum von 12 Prozent bzw. ein Umsatz von EUR 43,6 Mrd.
prognostiziert.*** Der Bundesverband E-Commerce und Versandhandel Deutschland
e.V. (bevh) beziffert den steuerbereinigten Umsatz im E-Commerce auf rund EUR 43,6
Mrd. in 2014. Dies entspricht einem Wachstum von ,,lediglich* ca. 4 Prozent gegeniiber
dem Vorjahr.**” Das Brutto-Gesamtvolumen wird auf ca. EUR 51,2 Mrd. beziffert, wo-

241 Die Angaben zu Umsétzen im E-Commerce variieren je nach Quelle aufgrund unterschiedlicher Erhe-
bungsmethoden und betrachteter Produkte. Die folgenden Angaben sind daher lediglich als Richtwer-
te zu verstehen.

242 Unterschiedliche Angaben zum Marktvolumen kdnnen sich ferner aus dem Umgang mit der Zurech-
nung von retournierter Ware ergeben.

243 Vgl. eMarketer, Retail Sales Worldwide Will Top $22 Trillion This Year, 23. Dezember 2014,
http://www.emarketer.com/Article/Retail-Sales-Worldwide-Will-Top-22-Trillion-This-Year/1011765,
Abruf am 27. Miérz 2015. Die Angaben beziehen sich auf iiber das Internet gekaufte Produkte und
Dienstleistungen inkl. Reisebuchungen.

244 Vgl. eMarketer, New Delivery Options Let Western Europe's Shoppers Have It Their Way, 25. Juli
2014, http://www.emarketer.com/Article/New-Delivery-Options-Let-Western-Europes-Shoppers-
Have-Their-Way/1011042, Abruf am 27. Mérz 2015. Die Angaben beziehen sich auf tiber das Inter-
net gekaufte Produkte und Dienstleistungen exkl. Reise- und Veranstaltungstickets.

245 Vgl. eMarketer (2014), Retail Sales Worldwide Will Top $22 Trillion This Year, 23. Dezember
2014, http://www.emarketer.com/Article/Retail-Sales-Worldwide-Will-Top-22-Trillion-This-
Year/1011765, Abruf am 27. Mérz 2015. Die Angaben beziehen sich auf {iber das Internet gekaufte
Produkte und Dienstleistungen exkl. Reise- und Veranstaltungstickets.

246 Vgl. HDE, Online-Monitor 2014, Berlin, 2014, http://www.einzelhandel.de/images/141126_Handel
digital Brochure ds.pdf, Abruf am 27. Mirz 2015. Die Angaben umfassen Umsitze aus den Berei-
chen Nonfood, Fast Moving Consumer Goods (FMCG), Entertainment, Tickets, Downloads, Reisen
(0. Urlaubsreisen).

247 Vgl. bevh, Jahrespressekonferenz. Interaktiver Handel in Deutschland 2014, Prisentation vom 3.
Mirz 2015, https://www.bevh.org/uploads/media/150303 Pressepr%C3%A4sentation.pdf, Abruf am
27. Mérz 2015. Die Studie basiert auf einer Telefon- und Onlinebefragung zum Ausgabeverhalten im
Online- und Versandhandel und zum Konsum von digitalen Dienstleistungen wie z. B. Downloads
und Tickets. Befragt wurden rund 40.000 Privatpersonen aus Deutschland im Alter von iiber 14 Jah-
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von das Gros mit ca. EUR 41,9 Mrd. auf den Handel mit physischen Waren entfillt. Der
Umsatz mit digitalen Giitern und Dienstleistungen®*® betragt ca. EUR 9,4 Mrd. Abbil-
dung 7.1 verdeutlicht die Umsatzentwicklung im deutschen B2C-E-Commerce zwi-
schen 1999 und 2015 auf Basis der Daten des HDE.

Abbildung 7.1: B2C-E-Commerce-Umsatz in Deutschland (in EUR Mrd.)

B0 === oo

Anm.: Die Angaben umfassen Umsétze (ohne Umsatzsteuer) aus den Bereichen Nonfood, Fast Moving
Consumer Goods (FMCGQG), Entertainment, Tickets, Downloads, Reisen (0. Urlaubsreisen). Die Angaben
fiir 2015 sind geschétzt

Quelle: Eigene Darstellung basierend auf HDE, Online-Monitor 2014, Berlin, 2014

354. Das starke Wachstum des Online-Handels zeigt sich auch am steigenden Anteil des
E-Commerce am gesamten Einzelhandelsumsatz. Letzterer ist in Deutschland in 2014
um ca. 1,9 Prozent auf EUR 459,3 Mrd. gewachsen.”® Die Anteile des Online-Handels
am Einzelhandelsumsatz variieren je nach Studie. Der bevh weist einen Anstieg des An-
teils des interaktiven Handels, d. h. des E-Commerce und des klassischen Versandhan-
dels, am gesamten Einzelhandel von 7,2 Prozent in 2009 auf 11,1 Prozent in 2013 und
2014 aus.” Betrachtet man allein den Anteil des E-Commerce am Einzelhandelsum-
satz, entspricht dies einem Anstieg von ca. 4,4 Prozent in 2009 auf ca. 9,5 Prozent in
2014. Eine Marktstudie von deals.com und dem Centre for Retail Research beziffert den
Anteil des Online-Handels am Handelsumsatz in Deutschland auf 8,1 Prozent in 2013
und 10 Prozent in 2014. Fiir 2015 wird bereits ein Anteil von 11,6 Prozent erwartet.>!

ren von Januar bis Dezember 2014.

248 Diese Kategorie umfasst unter anderem Downloads sowie Reise- und Ticketbuchungen.

249 Vgl. HDE, Jahrespressekonferenz, Berlin, Prasentation vom 30. Januar 2015, http://www.einzelhan-
del.de/index.php/presse/pressekonferenzen/item/download/7731 c4194b90f6a955{833638ff5811928¢
b, Abruf am 27. Mérz 2015.

250 Vgl. bevh, a. a. O.

251 Vgl. deals.com/Centre for Retail Research, Internationale E-Commerce-Studie 2015, http://ww-
w.deals.com/umfragen/e-commerce-studie-2015, Abruf am 27. Mérz 2015. Einzelhandel umfasst in
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355. Unabhingig von den genauen Marktdaten ist zukiinftig ein weiterer Anstieg des
Anteils des Online-Handels am Einzelhandelsumsatz zu erwarten, allerdings bei riick-
laufigen Wachstumsraten des E-Commerce. So prognostiziert etwa eMarketer, das fiir
2013 lediglich einen Anteil des Online-Handels in Deutschland von 6,1 Prozent aus-
weist, einen Anstieg auf 11,2 Prozent in 2018. Gleichzeitig wird jedoch ein abnehmen-
des jahrliches Wachstum des Online-Handels von 21,7 Prozent in 2013 auf nur noch 8
Prozent in 2018 erwartet.”* Das EHI Retail Institute hatte bereits 2012 prognostiziert,
dass der Onlinehandel bis 2025 einen Anteil von bis zu 27 Prozent am gesamten Einzel-
handelsumsatz erreichen wird.**

356. Der Online-Handel in der EU konzentriert sich nach Angaben der Europiischen
Kommission auf den Handel innerhalb einzelner Mitgliedstaaten. Der grenziiberschrei-
tende Handel ist demnach deutlich geringer ausgepragt. In 2014 hat zwar rund die Hilfte
der EU-Bevdlkerung online eingekauft, hiervon haben allerdings lediglich 15 Prozent
Produkte von einem Online-Héndler aus einem anderen Mitgliedstaat bezogen. Die Eu-
ropdische Kommission geht den Ursachen fiir diesen geringeren grenziiberschreitenden
Online-Handel im Rahmen einer Sektoruntersuchung zum E-Commerce nach.?*

357. Eine aktuelle Entwicklung im Online-Handel ist die verstirkte Nutzung mehrerer,
sich ergidnzender Vertriebskanidle. So betreiben 50,4 Prozent der 1.000 gréBten Online-
Shops in Deutschland zusétzlich ein stationdres Ladengeschéft. 37,6 bzw. 32,9 Prozent
vertreiben ihre Produkte auf den Online-Marktpldtzen von Amazon bzw. eBay. Von
wachsender Bedeutung ist zudem der mobile Kanal, also der Ein- bzw. Verkauf {iber
mobile Geréte wie Smartphones und Tablets. So bieten inzwischen 45,6 Prozent der be-
trachteten Online-Shops mobile Webseiten bzw. Apps mit Shopfunktion an.** Die
Wachstumsraten des mobilen Handels iibersteigen dabei jene des stationdren Online-
Handels um ein Vielfaches. Im Jahr 2014 betrug das Wachstum des Online-Umsatzes in
Deutschland iiber mobile Endgeréte Schitzungen zufolge ca. 103 Prozent, im Vergleich
zu ca. 7 Prozent tlber stationdre Computer. Insgesamt entfielen ca. 16,8 Prozent des
deutschen Online-Umsatzes auf mobile Gerite.”® Der Trend zum Multi- bzw. Om-
nichannel-Vertrieb zeigt sich auch in den Umsatzzahlen sogenannter Multichannel-Ver-

dieser Studie den Verkauf von Handelsgiitern an Endverbraucher iiber Ladengeschéfte und das Inter-
net. Die Daten beinhalten keine Umsétze aus den Bereichen Gastronomie, Kraftfahrzeuge, Benzin
und Treibstoffe, Eintrittskarten, Reisen, Versicherungen, Bank- und Kreditprodukte. Mehrwert- und
Umsatzsteuern sind nach eigenen Angaben soweit wie moglich ausgeschlossen.

252 Vgl. eMarketer, Retail Sales Worldwide Will Top $22 Trillion This Year, 23. Dezember 2014,
http://www.emarketer.com/Article/Retail-Sales-Worldwide-Will-Top-22-Trillion-This-Year/1011765,
Abruf am 27. Mérz 2015. Die Angaben bezichen sich auf iiber das Internet gekaufte Produkte und
Dienstleistungen exkl. Reise- und Veranstaltungstickets.

253 Vgl. EHI Retail Institute, Pressemitteilung vom 14. Juni 2012, http://www.ehi.org/presse/pressemittei-
lungen/detailanzeige/article/marktanteil-onlinehandel-waechst-weiter.html, Abruf am 27. Mérz 2015.

254 Vgl. Europdische Kommission, Datenblatt (fact sheet) MEMO/15/4922 und Pressemitteilung
IP/15/4921; zuvor schon Pressemitteilung IP/15/4701 vom 26. Mérz 2015.

255 Vgl. EHI Retail Institute/Statista, E-Commerce-Markt Deutschland 2014, Kéln/Hamburg, Oktober
2014. Die Angaben der Studie basieren auf einer Befragung der 1.000 umsatzstirksten Online-Hénd-
ler und Hochrechnungen in Form einer Regressionsanalyse sowie Unternechmensangaben aus Ge-
schiftsberichten, Pressemitteilungen und Unternehmenswebsites. Beriicksichtigt wurden nur Umsétze
mit physischen Giitern, nicht mit digitalen Giitern. Die Werte geben den Nettoumsatz der jeweiligen
Online-Shops aus der reinen Geschéftstétigkeit an, bereinigt von Retouren und exkl. Umsatzsteuer.
Der Nettoumsatz dieser 1.000 Online-Héndler betrug rund EUR 30 Mrd.

256 Vgl. deals.com/Centre for Retail Research, a. a. O.
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sender, die ihren Umsatz in Deutschland in 2014 gegeniiber dem Vorjahr um 48 Prozent
auf rund EUR 10,94 Mrd. steigern konnten.”” Im Vergleich hierzu ging der Umsatz von
Online-Marktpldtzen Schitzungen zufolge um ca. 10 Prozent auf rund EUR 23,48 Mrd.
in 2014 zuriick. Allerdings stellen diese weiterhin den mit Abstand grofSten Absatzkanal
im Online-Handel dar.***

358. Ein weiterer Trend im Online-Handel ist schlielich eine zunehmende Vertikalisie-
rung der Hersteller. So betreiben inzwischen immer mehr (Marken)Hersteller eigene
Online-Shops, iiber die sie ihre Produkte unter Umgehung ihrer klassischen Handels-
partner direkt an die Endverbraucher vertreiben. Diese Entwicklung erscheint insbeson-
dere vor dem Hintergrund mdglicher Vertriebsbeschrankungen fiir Handelspartner, wie
z. B. Drittplattformverboten, relevant.

7.3 Konzentrationstendenzen im deutschen E-Commerce

359. Im Folgenden wird aufgezeigt, inwieweit im deutschen E-Commerce Konzentrati-
onstendenzen bestehen. Hierzu wird beispielhaft auf Online-Héndler sowie auf als Inter-
medidre auftretende Handelsplattformen eingegangen. Nachdem zunéchst die Notwen-
digkeit einer addquaten Marktabgrenzung dargelegt wird, werden Faktoren aufgezeigt,
die eine Marktkonzentration auf Handelsplattformen férdern oder abschwéchen kénnen.

7.3.1 Marktabgrenzung und Marktanteile von Online-Hdindlern

360. Dem deutschen Online-Handel wird héufig eine hohe und weiter zunehmende
Marktkonzentration bescheinigt. In der Regel wird hierbei auf die Anteile einzelner
Hindler am gesamten Umsatzvolumen des Online-Handels in Deutschland verwiesen.
Entsprechende Daten hat z. B. das EHI Retail Institute in einer aktuellen Studie ermit-
telt.>” Dabei wird als Gesamtmarkt allerdings der Nettoumsatz der 1.000 groBten On-
line-Shops mit physischen Giitern angenommen, der sich auf rund EUR 30 Mrd. belief.
Bezogen auf diese 1.000 Online-Shops entfielen in 2013 rund 37,1 Prozent des Net-
toumsatzes mit physischen Giitern auf die zehn grofiten Online-Shops, im Vergleich zu
32,3 Prozent im Vorjahr. Die 100 groten Online-Shops erwirtschafteten rund zwei
Drittel des Gesamtumsatzes, die 500 grof3ten rund 86 Prozent. Die sogenannten Genera-
listen, die ein umfassenderes Produktsortiment anbieten, generierten fast 40 Prozent des
Gesamtumsatzes der 1.000 betrachteten Online-Shops. Der mit Abstand grof3te deutsche
Online-Héndler ist dieser Studie zufolge Amazon mit einem geschitzten Umsatz von
EUR 5,79 Mrd. in 2013, gefolgt von Otto mit EUR 1,89 Mrd. und Zalando mit EUR
702 Mio.*®

257 Vgl. bevh, a. a. O.

258 Vgl. ebenda Dies ist zwar ein Riickgang von ca. 10 Prozent gegeniiber 2013. Allerdings stellen Han-
delsplattformen weiterhin die mit Abstand grofite Versendergruppe im E-Commerce dar, gefolgt von
Multichannel-Versendern (ca. EUR 10,94 Mrd.) und reinen Internetanbietern (ca. EUR 5,65 Mrd.).

259 Vgl. EHI Retail Institute/Statista, a. a. O.

260 Amazon selbst beziffert seinen Gesamtumsatz in Deutschland auf ca. USD 11,9 Mrd. in 2014. Diese
Angaben umfassen allerdings neben Umsétzen aus Produktverkdufen auch solche aus anderen Ge-
schéftstitigkeiten, sodass die Umsétze aus dem eigenen Handelsgeschéft geringer ausfallen diirften.
Umsitze von Amazon Marketplace-Héndlern sind in diesen Angaben nicht enthalten. Vgl. Amazon.-
com, Inc., Form 10-K 2014, http://www.sec.gov/Archives/edgar/data/1018724/000101872415000006
/amzn-20141231x10k.htm#s21F0250F132C18429D9452F 1 E3EES9FS, Abruf am 27. Mérz 2015.
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361. Aus solchen Umsatzzahlen wird in der Offentlichkeit hiufig pauschal auf Wettbe-
werbsprobleme oder marktbeherrschende Stellungen einzelner Unternehmen geschlos-
sen. Tatsdchlich sind solche Angaben aus wettbewerbspolitischer Sicht jedoch nicht
aussagekréftig, da eine wettbewerbliche Betrachtung eine geografische wie sachliche
Abgrenzung des jeweils relevanten Marktes voraussetzt. Hinsichtlich der geografischen
Marktabgrenzung erscheint es insofern schon fraglich, ob Online-Mérkte national, euro-
pdisch, weltweit oder anhand von Sprachgrenzen abzugrenzen sind. Dies diirfte insbe-
sondere von den betrachteten Produkten abhingen und z. B. zwischen physischen und
digitalen Giitern variieren. Bei der sachlichen Marktabgrenzung ist zu beriicksichtigen,
dass nur Produkte einem gemeinsamen Markt zugeordnet werden, die hinreichend sub-
stituierbar sind. Dariiber hinaus sind die Substitutionsbeziehungen zwischen Online-
Handel und stationdrem Handel zu priifen. Eine Betrachtung des Gesamtumsatzes von
Unternehmen kann somit irrefithrend sein, sofern diese nicht auf ein Produkt bzw. eine
Produktkategorie spezialisiert sind. Dementsprechend kann aus oben genannten Um-
satzanteilen am Online-Handel nicht pauschal geschlossen werden, dass beispielsweise
Amazon, das seine Umsitze iiber eine Vielzahl von Produktkategorien erwirtschaftet,
marktmaéchtiger ist als Zalando, das auf Bekleidung spezialisiert ist.

362. Beispielhaft kann diesbeziiglich auf den in der Offentlichkeit durch die Verhand-
lungen zwischen Amazon und einigen Verlegern besonders in den Fokus geriickten
Buchhandel verwiesen werden. Diesbeziiglich wurde von einigen Marktteilnehmern und
Kommentatoren darauf verwiesen, dass Amazon mit einem Marktanteil von ca. 80 Pro-
zent am Online-Buchhandel iiber eine marktbeherrschende Stellung verfiige. Allerdings
ist fraglich, ob der Online-Buchhandel einen vom stationdren Buchhandel abgrenzbaren
Markt darstellt, da fiir einige Konsumenten beide Vertriebswege substituierbar sein
diirften. Betrachtet man alternativ den gesamten deutschen Buchhandel, so ist Amazon
mit einem Anteil von ca. 25 Prozent immer noch ein wichtiger Akteur, verfiigt aller-
dings nicht ohne Weiteres iliber eine Marktstellung, die einen kartellrechtlichen Eingriff
notwendig erscheinen ldsst.”®! Letztlich lassen sich die tatsdchlichen Substitutionsbezie-
hungen nur empirisch ermitteln.

363. Obige Ausfiihrungen verdeutlichen, dass pauschale Aussagen zur Marktmacht ein-
zelner Unternehmen im Online-Handel allein aufgrund von vermeintlichen Marktantei-
len nicht sachgerecht sind. Stattdessen bedarf es einer addquaten Abgrenzung des rele-
vanten Marktes. Dementsprechend konnen auch sehr kleine Handler oder Hersteller, die
Nischen besetzen, aufgrund einer fehlenden Substituierbarkeit der Produkte iiber Markt-
macht in ihrem Bereich verfiigen. Solche herausgehobenen Marktstellungen diirften da-
bei in der Regel auf einzelne Produktmairkte begrenzt sein. Inwieweit Probleme in ein-
zelnen Mairkten bestehen, kann letztlich nur durch die Wettbewerbsbehorden im Rah-
men konkreter Verfahren untersucht werden. Ein regulatorischer Handlungsbedarf allein
aufgrund der GroBe einzelner Online-Héandler ist nicht angezeigt.

7.3.2 Marktabgrenzung und Marktanteile von Handelsplattformen

364. Bei Handelsplattformen handelt es sich — wie eingangs bereits erldutert — um zwei-
seitige Plattformen, auf denen Verkdufer bzw. Héndler und Kaufer bzw. Endverbraucher

261 Vgl. Haucap, J./ Kehder, C., Marktdominanz von Google, Amazon und Co.: Diktieren die Internetfir-
men die Regeln?, ifo Schnelldienst 67(12), 2014, S. 3-6.
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zusammengefiihrt werden. Die Plattform agiert als Intermedidr, welcher die Transaktion
zwischen den Mitgliedern beider Nachfragegruppen vermittelt und Transaktionskosten
senkt. Fiir dieses Matchmaking sowie weitere mit der Vermittlung einhergehende
Dienstleistungen erheben Handelsplattformen eine Gebiihr, welche in der Regel von den
Verkiufern gezahlt wird. Uber Online-Marktplitze wurden in Deutschland in 2014
Schitzungen zufolge rund EUR 23,48 Mrd. umgesetzt.”®* Sie stellen damit die wichtigs-
te Versendergruppe im E-Commerce dar. In Deutschland existiert fiir sich genommen
eine Vielzahl von Handelsplattformen, die entweder generalistisch ausgerichtet oder auf
bestimmte Produktkategorien spezialisiert sind. Die meisten Transaktionen konzentrie-
ren sich jedoch auf die zwei groflen Generalisten Amazon Marketplace und eBay. Offi-
zielle Angaben zu den reinen Verkaufsumsdtzen auf diesen Plattformen sind fiir
Deutschland nicht verfiigbar, da sowohl Amazon** als auch eBay®** hierzulande ledig-
lich ihre aggregierten Gesamtumsétze aus allen Geschéftsbereichen veroffentlichen. Be-
trachtet man Provisionsumsitze, so ist eBay Schétzungen zufolge mit ca. EUR 1,4 Mrd.
in 2013 Marktfiihrer, gefolgt von Amazon Marketplace mit EUR 968 Mio. Andere An-
bieter erreichen lediglich Provisionsumsitze im ein- bis zweistelligen Millionenbe-
reich.?*

365. Obige Daten verdeutlichen, dass Handelsplattformen eine wichtige Rolle im deut-
schen Online-Handel spielen und in diesem Bereich offenbar eine gewisse Konzentrati-
onstendenz besteht. Da diesen Daten allerdings ebenfalls keine Abgrenzung eines rele-
vanten Marktes zugrunde liegt, kann auch in diesem Fall nicht pauschal auf Wettbe-
werbsprobleme geschlossen werden. Die Marktabgrenzung bei Handelsplattformen
muss aufgrund der Zweiseitigkeit der Plattformen die Substitutionsmoglichkeiten beider
Nachfrageseiten, also von Kaufern und Verkédufern, und gegebenenfalls Interdependen-
zen zwischen beiden Seiten der Plattformen beriicksichtigen.

366. Die geografische Marktabgrenzung von Handelsplattformen diirfte in entscheiden-
dem Malle von dem gehandelten Produkt abhéngen. So kommt fiir digitale Produkte fiir
sich genommen eine globale Marktabgrenzung in Betracht, da die Transportkosten fiir
solche Giiter gegen Null tendieren. Allerdings kann es moglicherweise Faktoren wie
Sprachbarrieren oder Lizenzbedingungen geben, die eine engere Marktabgrenzung an-
hand von Sprachgebieten oder sogar nationalen Grenzen erfordern. Fiir physische Giiter
diirfte die Marktabgrenzung tendenziell enger als fiir digitale Giiter ausfallen, da hier ne-
ben potenziellen Sprachbarrieren auch Transportkosten eine wichtige Rolle spielen. Die
genaue geografische Marktabgrenzung ist letztlich nur produktabhingig zu bestimmen.

367. Bei der sachlichen Marktabgrenzung von Handelsplattformen sind die Substituti-
onsmoglichkeiten der Kéufer- sowie der Verkduferseite zu bestimmen. Insofern ist zu-
nichst darauf hinzuweisen, dass eine Handelsplattform fiir sich keinen eigenen Markt
konstituiert, da sie sowohl aus Kéaufer- als auch Verkédufersicht im Wettbewerb mit an-
deren Handelsplattformen und unter Umstéinden mit sonstigen Anbietern steht, die eben-

262 Vgl. bevh, a. a. O.

263 Siehe hierzu Fn. 260.

264 eBay weist flir 2014 fiir das weltweite Marktplatzgeschéft ein Handelsvolumen von USD 83 Mrd. so-
wie einen Nettoumsatz von USD 8,8 Mrd. aus. Der Nettoumsatz in Deutschland betrug iiber alle Ge -
schéftsbereiche hinweg USD 2,1 Mrd. Vgl. eBay Inc., Form 10-K 2014, http://investor.ebayinc.com/s
ecfiling.cfm?filingID=1065088-15-54&CIK=1065088, Abruf am 27. Mérz 2015.

265 Vgl. EHI Retail Institute/Statista, a. a. O.
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falls den Kauf und Verkauf des nachgefragten Produkts ermdglichen.” Inwieweit dies
der Fall ist, hingt von der jeweils durch die einzelnen Plattformseiten nachgefragten
Leistung der Handelsplattform ab. Die Fallpraxis ldsst bisher kaum allgemeingiiltige
Schliisse in Bezug auf die Marktabgrenzung zu.

368. Mit Blick auf die Kauferseite kommt es darauf an, ob diese lediglich die Vermitt-
lungsleistung der Handelsplattformen nachfragt oder aber die auf diesen angebotenen
Produkte.” Im ersten Fall diirften in den relevanten Markt grundsitzlich alle Plattfor-
men bzw. Portale, die eine Vermittlung zum Kauf eines gewlinschten Produkts anbieten,
einzubeziehen sein, also neben den unterschiedlichen allgemeinen und spezialisierten
Handelsplattformen insbesondere Preisvergleichsportale, welche die Online-Shops meh-
rerer Handler des gesuchten Produktes auffiihren und auf diese verlinken. Dies gilt umso
mehr, als einige Preisvergleichsportale inzwischen dazu {ibergegangen sind, den direk-
ten Produktkauf iiber ihre eigene Webseite zu ermoglichen. Soweit hingegen von der
Kiuferseite die Mdglichkeit zum Kauf eines bestimmten Produktes nachgefragt wird,
diirften aus Sicht der Kdufer Handelsplattformen mit anderen Internethédndlern und mog-
licherweise auch mit stationdren Héndlern konkurrieren, jedoch nicht mit Preisver-
gleichsportalen, die den Nutzer zum Kauf auf andere Webseiten weiterleiten. Bei vielen
Handelsplattformen diirfte fiir die aus Kéufersicht bestehenden Alternativen die Mog-
lichkeit zum Kauf maBgeblich sein. So steht z. B. bei dem Kauf von Gebrauchtwagen
eBay nicht im Wettbewerb mit Amazon Marketplace, wohl aber mit AutoScout24.

369. Aus Verkdufersicht besteht hingegen eine Wahlmdglichkeit zur Nutzung einer
Handelsplattform oder dem Handel {iber einen eigenen Online-Shop. Betrachtet man in
Bezug auf Héndler, die einen eigenen Online-Shop betreiben, erneut lediglich die Ver-
mittlungsleistung, so sind als Substitute zu einer Handelsplattform alle Vermittlungs-
moglichkeiten in den relevanten Markt einzubeziehen, die zur Erreichung der relevanten
Kundengruppe zum Verkauf eines bestimmten Produktes iiber den eigenen Shop geeig-
net sind. Wie auf der Kéuferseite sind dies allgemeine und spezialisierte Handelsplatt-
formen sowie Preisvergleichsseiten. Ist aus Verkédufersicht hingegen die Mdglichkeit
zum direkten Handel mit Endverbrauchern das nachgefragte Produkt, so sind in den re-
levanten Markt alle Vertriebskanile einzubeziehen, die Alternativen zum Handel {iber
Handelsplattformen darstellen. Hierzu gehoren neben Online-Shops gegebenenfalls
auch stationdre Geschifte.

370. In jedem Fall muss somit fiir beide Nachfrageseiten jeweils ein sachlich relevanter
Markt abgegrenzt werden, der diejenigen Produkte bzw. Dienstleistungen umfasst, die
ein Substitut fiir das wesentliche Produkt bzw. die wesentliche Dienstleistung der Han-
delsplattform darstellen. Hierbei ist grundsitzlich eine produktbezogene (bzw. mogli-
cherweise produktgruppenbezogene)®® Perspektive einzunehmen, sodass beispielsweise

266 Siehe zur Marktabgrenzung bei Plattformdiensten auch Abschnitt 2.2.3.

267 Dazu z. B. BKartA, Entscheidung vom 26. November 2013, B6-46/12 — Amazon, dazu Fallbericht
vom 9. Dezember 2013, S. 2 f.; EU-Kommission, Entscheidung vom 21. August 2007, M.4523 — Tra-
velport/Worldspan, Tz. 9 ff., insbesondere Tz. 39 ff.; vgl. frither schon dies., Entscheidung vom 22.
Juli 1992, M.190 - Nestlé/Perrier, ABI. 5. Dezember 1992 L 356/1, Tz. 20, allgemein zur Marktab-
grenzung bei sich teilweise liberschneidenden Angeboten (hier: Vermittlung und Verkauf bzw. reiner
Verkauf).

268 Eine produktgruppenbezogene Marktabgrenzung wird z. B. im Lebensmitteleinzelhandel bevorzugt;
dazu vgl. BKartA, Sektoruntersuchung ,,Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel®, B2—-15/11,
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ein Markt flir die Vermittlung von Verkédufen von bestimmten Elektronikartikeln von je-
nem fiir die Vermittlung von Pkw-Verkdufen abzugrenzen sein kann.

371. Bei der Marktabgrenzung ist schlieBlich zu berticksichtigen, dass sich unterschied-
liche Substitutionsmoglichkeiten fiir Kéufer und Verkaufer ergeben konnen, wenn keine
Neuware, sondern Gebrauchtware verkauft wird. Ferner kann unter Umsténden auch das
jeweilige Verkaufsformat (Auktion oder Festpreis) die Substituierbarkeit unterschiedli-
cher Handelsplattformen einschrinken. Grundsétzlich deutet einiges darauf hin, dass in-
sofern ein separater Markt fiir Online-Auktionen von gebrauchten Produkten, differen-
ziert nach Warengruppen, abgegrenzt werden kann. Dies ergibt sich aus dem Umstand,
dass zum einen keine hinreichenden Substitute auBerhalb des Internets bestehen und
zum anderen das Auktionsformat fiir den Verkauf von Gebrauchtwaren insbesondere fiir
Privatpersonen aufgrund oftmals fehlender Marktpreise attraktiver sein kann als Fest-
preise. Sofern ein solcher Markt fiir Online-Auktionen von gebrauchten Produkten ab-
zugrenzen ist, diirfte eBay auf diesem in Deutschland vermutlich — auch heute noch —
eine marktstarke Stellung einnehmen.**

372. Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass die eingangs dargestellten Umsatzan-
teile von Handelsplattformen nicht mit kartellrechtlich relevanten Marktanteilen gleich-
gesetzt werden konnen, da ihnen keine sachgerechte Marktabgrenzung zugrunde liegt.
Weder wird auf relevante Produktmirkte abgestellt noch die Zweiseitigkeit der Plattfor-
men erfasst. Gleichwohl zeigen diese Umsatzanteile, dass der ,,Markt* fiir Handelsplatt-
formen stark konzentriert ist. Dies muss jedoch selbst fiir Handler, die auf den Verkauf
iiber Handelsplattformen zur Erzielung einer entsprechenden Kundenreichweite ange-
wiesen sind, nicht problematisch sein, sofern die Plattformen in ihrem Verhaltensspiel-
raum durch die Zweiseitigkeit der Plattformen und weitere Faktoren eingeschrénkt sind.
Im Folgenden werden die wesentlichen Faktoren fiir die Marktkonzentration bei Han-
delsplattformen herausgearbeitet.

7.3.3 Faktoren der Marktkonzentration und wettbewerbliche Beurteilung

373. Die aufgezeigte Konzentrationstendenz bei Handelsplattformen ist typisch fiir
Plattformmaérkte und findet sich im E-Commerce in dhnlicher Weise z. B. auch bei Ho-
telbuchungsportalen. Mogliche Folgen einer solchen Marktkonzentration kdnnen eine
geringere Wettbewerbsintensitit zwischen Handelsplattformen und damit einhergehend
hohere Gebiihren fiir Verkédufer oder eine schlechtere Qualitéit der Plattformen sein.

374. Zu erkléren ist diese Konzentrationstendenz im Wesentlichen mit den eingangs in
Kapitel 2 dargelegten Faktoren.?” Konzentrationsfordernd wirken demnach insbesonde-
re starke indirekte Netzwerkeffekte sowie steigende Skaleneffekte. Uberlastungsgefah-
ren bzw. Kapazitdtsbeschrinkungen, Differenzierungsmdoglichkeiten der Plattformen so-
wie die Moglichkeit der einzelnen Plattformseiten zum Multihoming bzw. Anbieter-
wechsel wirken hingegen Konzentrationstendenzen entgegen.

Bericht vom September 2014, S. 119 ff.

269 Vgl. Haucap, J./Wenzel, T., Ist eBay unbestreitbar ein nicht bestreitbares Monopol? Monopolisie-
rungstendenzen und Regulierungsbedarf bei Online-Marktpldtzen, in: Kruse, J./Dewenter, R., (Hrsg.),
Wettbewerbsprobleme im Internet, Baden-Baden 2009, S. 7-34.

270 Siehe hierzu Tz. 45 ff.
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375. Handelsplattformen sind geprdgt von dem Vorliegen positiver indirekter Netzwerk-
effekte. So profitiert jeder Verkédufer von einer groleren Anzahl an potenziellen Kéufern
in Form einer groBeren Verkaufswahrscheinlichkeit seiner Produkte und jeder Kéufer
von einer groBeren Anzahl an Verkdufern durch das groere Warenangebot auf der
Plattform (sogenannter Spiraleffekt). Im Gegensatz hierzu sind direkte Netzwerkeffekte
bei Handelsplattformen von untergeordneter Bedeutung, da keine direkte Interaktion
zwischen den Nutzern auf einer Plattformseite stattfindet.””! Wenn iberhaupt diirften ne-
gative direkte Netzwerkeffekte auftreten. Dies gilt insbesondere fiir die Verkduferseite,
da durch jeden weiteren Verkdufer der Wettbewerbsdruck auf der jeweiligen Handels-
plattform erhoht wird. Auf der Kéuferseite konnen negative direkte Netzwerkeffekte
insbesondere bei Auktionsplattformen auftreten, da mit jedem weiteren potenziellen
Kaufer der Wettbewerb um ein Produkt steigt.

376. Neben indirekten Netzwerkeffekten liegen bei Handelsplattformen, wie in den
meisten Bereichen des E-Commerce, steigende Skalenertrige und damit Groenvorteile
vor. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass das Betreiben einer Handelsplattform mit ver-
gleichsweise hohen Fixkosten einhergeht, etwa aufgrund des Managements von Daten-
banken, wéhrend die variablen Kosten durch zusétzliche Transaktionen vergleichsweise
gering sind. Skaleneffekte erschweren potenziellen Anbietern insofern den Markteintritt,
da sie zundchst in eine umfangreiche Infrastruktur investieren miissten.

377. Skaleneffekte und indirekte Netzwerkeffekte sind die wesentlichen Faktoren, die
zu einer Konzentration bei Handelsplattformen beitragen. Allerdings gibt es weitere
Faktoren, die einer Konzentration entgegen wirken. Die Gefahr einer Uberlastung von
Handelsplattformen diirfte dabei relativ gering sein, wenngleich z. B. ein UbermalB an
Verkdufern und der damit einhergehende Preiswettbewerb auf einzelne Verkaufer ab-
schreckend wirken kann. Relevanter diirfte sein, ob die einzelnen Nachfrageseiten Mul-
tthoming betreiben konnen, also parallel mehrere Plattformen nutzen kdnnen, und ob
Handelsplattformen die Mdglichkeit haben, sich hinreichend voneinander zu differen-
zieren.

378. Differenzierungsmoglichkeiten konnen zu einer Segmentierung des Marktes fiir
Handelsplattformen fiihren und damit ein Nebeneinander mehrerer dhnlicher Plattfor-
men ermoglichen. Dass solche Moglichkeiten fiir Handelsplattformen bestehen, ist of-
fensichtlich. Besonders deutlich wird diese Differenzierung bei spezialisierten Handels-
plattformen, die lediglich ein bestimmtes Produktsortiment fithren. So gibt es z. B. ne-
ben Amazon Marketplace und eBay, auf denen jeweils ein umfassendes Produktsorti-
ment gehandelt wird, spezialisierte Plattformen fiir den Verkauf von Fahrzeugen, Immo-
bilien etc. Dariiber hinaus kénnen sich Handelsplattformen durch eine unterschiedliche
Gestaltung der Webseite, Zahlungsmoglichkeiten oder Bewertungssysteme voneinander
abgrenzen. Zu beachten ist, dass gerade diese zur Vielfalt beitragende Marktsegmentie-
rung ihrerseits zu Wettbewerbsproblemen fithren kann, da sich hierdurch der Wettbe-
werbsdruck zwischen den einzelnen Handelsplattformen verringern kann.

379. Einer Konzentration kann schlielich die parallele Nutzung mehrerer Handelsplatt-
formen durch die einzelnen Nachfrageseiten entgegenwirken. Die Moglichkeit zum

271 Eine Ausnahme stellen moglicherweise Plattformen dar, die den Handel mit Gebrauchtware fiir Pri-
vatleute ermdglichen, da Kéufer hier auch die Funktion von Verkdufern und Verkdufer die Funktion
von Kéufern einnehmen kdnnen.
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Multihoming kann sich dabei fiir Kéufer und Verkdufer unterschiedlich gestalten. Kann
und wird Multihoming sowohl von den Kéufern als auch von den Verkédufern betrieben,
so wird die Konzentrationstendenz abgeschwicht. Betreibt hingegen eine der beiden
Nachfrageseiten Singlehoming, so kann der Markt schnell zugunsten einer Plattform
,»Kippen®.

380. Grundsitzlich diirfte sowohl fiir Kéufer als auch fiir Verkaufer auf Handelsplattfor-
men die Mdglichkeit zum Multihoming bestehen. Diese kann jedoch gegebenenfalls
durch Wechselkosten eingeschrankt werden.”’? Ein Beispiel hierfiir auf Verkauferseite
ist die hdufig fehlende Mdglichkeit, eine auf einer Handelsplattform durch gute Bewer-
tungen aufgebaute Reputation auf andere Handelsplattformen zu transferieren. Diese
Reputation stellt insofern eine plattformspezifische Investition dar. Verkdufer diirften
zudem grof3e Handelsplattformen bevorzugen, da sie iiber diese eine groflere Anzahl po-
tenzieller Kunden erreichen kénnen und nicht Gefahr laufen, ihre Produkte unter Wert
zu verkaufen. Dies gilt insbesondere bei Auktionsverfahren, da hier in der Regel eine
hinreichende Anzahl von Bietern Voraussetzung fiir die Erzielung eines hohen Ver-
kaufserloses ist. Ausgeschlossen ist Multihoming fiir Verkdufer bei einer Versteigerung
von Einzelstiicken.*”

381. Fiir Kéufer ist Multihoming aufgrund geringerer Wechselkosten einfacher moglich.
So ist etwa eine gute Reputation von Kéufern in der Regel von geringerer Bedeutung.
Gleichwohl konnen Wechselkosten beispielsweise durch Nutzungsgebiihren fiir be-
stimmte Serviceleistungen einer Handelsplattform entstehen, die Kdufer von der Nut-
zung alternativer Plattformen oder Héndler abhélt. Weitere Faktoren, welche der paral-
lelen Nutzung mehrerer Handelsplattformen entgegenwirken, sind beispielsweise Ge-
wohnungseffekte, eine gewisse Loyalitit gegeniiber der Plattform oder eine hohere Qua-
litdt in Form eines besseren Produktangebots der Plattform. Dariiber hinaus kann eine
fehlende Bereitschaft, personliche Daten mehreren Handelsplattformen zur Verfligung
zu stellen, sowie eine gewisse Triagheit aufseiten der Kéufer einen Plattformwechsel
verhindern.

382. Insgesamt bleibt festzuhalten, dass die Konzentration bei Handelsplattformen im
Wesentlichen auf indirekte Netzwerkeffekte sowie Skaleneffekte zuriickzufiihren sein
diirfte. Diese erschweren zwar die Markteintrittsmoglichkeiten neuer Anbieter, gleich-
wohl zeigt sich, dass ein solcher Markteintritt insbesondere durch eine hinreichende Dif-
ferenzierung moglich ist. Wettbewerbliche Verhaltensspielraume von Handelsplattfor-
men werden zudem durch die, wenn auch auf Verkéduferseite eingeschrinkte, Moglich-
keit zum Multihoming beider Nachfragegruppen reduziert. Wettbewerbsprobleme kon-
nen sich jedoch dann ergeben, wenn sich den jeweiligen Plattformen aufgrund fehlender
Ausweichmoglichkeiten der jeweiligen Plattformseiten Verhaltensspielrdume erdffnen.

383. AbschlieBend ist noch darauf hinzuweisen, dass aus einer hohen Konzentration bei
mehrseitigen Handelsplattformen nicht pauschal auf Wettbewerbsprobleme geschlossen
werden kann, sondern diese aus 6konomischer Sicht vielmehr Ausdruck einer effizien-

272 Vgl. zu folgenden Ausfiihrungen Haucap, J./Heimeshoff, U., Google, Facebook, Amazon, eBay: Is
the Internet Driving Competition or Market Monopolization?, DICE Discussion Paper No. 83, Januar
2013.

273 Die eingeschriankte Moglichkeit zum Multihoming fiir Verkdufer bei Online-Auktionen diirfte wesent-
lich zu der auBBergewdhnlichen Marktstellung von eBay bei Online-Auktionen beigetragen haben.
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ten Marktstruktur sein konnen.?””* Die hohe Konzentration ergibt sich im Wesentlichen
aus der Existenz der indirekten Netzwerkeffekte, die von mehrseitigen Plattformen in-
ternalisiert und bei der Preissetzung beriicksichtigt werden. Insofern kdnnen auch ver-
meintlich ungewohnliche Verhaltensweisen, wie eine Bepreisung unterhalb der Grenz-
kosten bzw. eine Subventionierung einer Plattformseite, bei Plattformen effizient und
kartellrechtlich unbedenklich sein. Nichtsdestotrotz konnen durch indirekte Netzwerkef-
fekte entstehende marktstarke Positionen einzelner Handelsplattformen zu Wettbe-
werbsproblemen fiihren. Auf solche potenziellen Wettbewerbsprobleme wird unter an-
derem im folgenden Abschnitt eingegangen.

7.4 Potenzielle Wettbewerbsprobleme im E-Commerce

384. Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass der Online-Handel in den letz-
ten Jahren stark gewachsen ist und sich als wichtiger Vertriebskanal etabliert hat.
Gleichzeitig ist eine gewisse Konzentrationstendenz, insbesondere im Bereich der Han-
delsplattformen, feststellbar. Wie aufgezeigt, kann eine solche Konzentration aus 6ko-
nomischer Sicht durchaus effizient sein, nicht zuletzt aufgrund der Zweiseitigkeit dieser
Plattformmaérkte. Dies schliefit jedoch potenzielle Wettbewerbsprobleme nicht aus, die
sich unter anderem aus Verhaltensspielrdumen marktstarker Unternehmen ergeben kon-
nen. Im Folgenden werden diesbeziiglich unterschiedliche Aspekte betrachtet. Zunéchst
wird auf die Problematik potenzieller Nachfragemacht im E-Commerce eingegangen.
AnschlieBend werden potenzielle Wettbewerbsprobleme dargestellt, die sich aus der
vertikalen Integration von Handelsplattformen bzw. Online-Héndlern sowie der Biinde-
lung und Bevorzugung eigener Dienste ergeben konnen. Dariiber hinaus werden Markt-
machtrisiken unterhalb der Ebene der Marktbeherrschung angesprochen und vertikale
Vertriebsbeschrankungen niher beleuchtet. Abschliefend werden mégliche grenziiber-
schreitende Handelsbeschrankungen betrachtet.

7.4.1 Nachfragemacht im E-Commerce

385. Ein wettbewerbspolitisch relevantes Thema im Bereich des E-Commerce betrifft
die potenzielle Nachfragemacht einzelner Online-Héndler, Handelsplattformen oder
auch Buchungsportale. Eine herausgehobene Stellung hat insbesondere Amazon, das in
Deutschland — wie eingangs dargestellt — der mit Abstand grofite Online-Héndler ist und
iiber seine Handelsplattform einen groBen Teil des gesamten deutschen Online-Handels
abwickelt. Als Beispiel fiir die vermeintliche Nachfragemacht von Amazon werden ins-
besondere die harten Verhandlungen zwischen Amazon und einzelnen Verlegern iiber
Konditionen fiir E-Books sowohl in Deutschland als auch in anderen Staaten angefiihrt,
in deren Folge sich die Auslieferung gedruckter Biicher dieser Verleger durch Amazon
verzogerte. Inzwischen ist es zwar zu einer Einigung zwischen Amazon und den betrof-
fenen Verlegern gekommen, eine Kartellbeschwerde des Borsenvereins ist allerdings
weiterhin bei der Europdischen Kommission anhingig. Ob Amazon tatsdchlich gegen
das Kartellrecht verstoen oder es sich nur um in einer Marktwirtschaft tibliche Ver-
handlungen zwischen Vertragspartnern gehandelt hat, muss das Kartellverfahren zeigen.
Ein Kartellrechtsverstof3 ist nach deutschem Recht auch unterhalb der Schwelle zur
Marktbeherrschung moglich (§ 20 GWB).?”

274 Siehe hierzu auch Abschnitt 2.2.1.
275 Siehe hierzu auch Abschnitt 7.4.4.
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386. Unabhingig von diesem konkreten Fall ist zu fragen, inwieweit eine herausgehobe-
ne Marktstellung und potenzielle Nachfragemacht einzelner Akteure im E-Commerce
wettbewerbspolitischen Handlungsbedarf nach sich ziehen kann. Grundsatzlich ist anzu-
nehmen, dass das Internet die Position des Handels gegeniiber Herstellern bzw. Zuliefe-
rern verbessert hat. Ursdchlich hierfiir diirfte im Wesentlichen die erhdhte Preistranspa-
renz im E-Commerce sein, die durch die unterschiedlichen (Handels-)Plattformen und
Vergleichsportale gefordert wird. Durch diese Preistransparenz werden (Grof3-)Héndler
in die Lage versetzt, in Verhandlungen Druck auf die Abgabepreise der Hersteller aus-
zuiiben. Inwieweit Nachfragemacht in einigen Bereichen vorliegt, kann jedoch nur falls-
pezifisch beurteilt werden.

387. Die herausgehobene Stellung von Intermedidren sowie die erhohte Preistransparenz
im Internet lassen vermuten, dass Nachfragemacht im E-Commerce moglicherweise
héufiger vorliegt. Dies dndert allerdings fiir sich genommen nichts an der 6konomischen
Beurteilung von Nachfragemacht. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass Nachfrage-
macht im E-Commerce anders zu beurteilen ist als im klassischen Handel. Nachfrage-
bzw. Verhandlungsmacht liegt der dkonomischen Verhandlungstheorie zufolge vor,
wenn ein Nachfrager bessere Preise und Konditionen gegeniiber Herstellern durchsetzen
kann als dies unter wettbewerblichen Bedingungen der Fall wire oder aber ohne ersicht-
lichen Grund bessere Preise und Konditionen gewdhrt bekommt als vergleichbare Wett-
bewerber. Die Verhandlungsergebnisse zwischen den Akteuren hdngen dabei von unter-
schiedlichen Faktoren wie der Grof3e der beteiligten Akteure oder der Héufigkeit und
den Spezifika der Interaktion ab, welche die Ausweichmoglichkeiten fiir die einzelnen
Akteure bestimmen.?”® Im E-Commerce diirfte insbesondere die hohe Bedeutung und
GroBe einzelner Online-Héndler, Handelsplattformen oder Buchungsportale die Aus-
weichmoglichkeiten einiger Hersteller bzw. Dienstleister wie Hoteliers einschrianken.

388. Aus wettbewerbspolitischer Sicht sind die Wettbewerbswirkungen von Nachfrage-
macht von jenen von Marktmacht zu unterscheiden, welche die Anbieter (in Absatz-
mérkten) gegeniiber Konsumenten ausiiben. Wéhrend derartige Marktmacht in der Re-
gel zu hoheren Preisen, einer geringeren Konsumentenrente und einer insgesamt gerin-
geren sozialen Wohlfahrt fiihren kann, kann Nachfragemacht sogar positive Wohlfahrts-
wirkungen nach sich ziehen, sofern die verbesserten Konditionen an die Endverbraucher
weitergegeben werden. Letzteres hingt insbesondere von der Wettbewerbsintensitit auf
der Handelsstufe ab.”’”” Negative Wettbewerbswirkungen von Nachfragemacht sind in
der Realitéit hingegen nur selten nachweisbar. Die in der 6konomischen Literatur disku-
tierten Wasserbett-, VerschlieBungs- und Spiraleffekte oder anreizmindernde Investiti-
ons-, Innovations- und Qualititseffekte treten {iberwiegend nur unter speziellen Bedin-
gungen ein.*’®

389. Insgesamt bleibt festzuhalten, dass derzeit weder gesicherte Erkenntnisse tliber die
Nachfragemacht in einzelnen Bereichen des E-Commerce vorliegen, noch die Auswir-
kungen einer solchen Nachfragemacht auf die soziale Wohlfahrt eindeutig sind. Insbe-

276 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1072-1117.

277 Im Bereich des Buchhandels kdnnen verbesserte Konditionen aufgrund der bestehenden Buchpreis-
bindung in Deutschland nur teilweise an die Endverbraucher weitergegeben werden. Hier profitiert
sodann vornehmlich das Handelsunternehmen selbst von verbesserten Konditionen.

278 Vgl. Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1072-1117.
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sondere ist es nicht moglich, allein aufgrund einer moglicherweise hohen Konzentration
in einzelnen Bereichen des E-Commerce auf eine hohe Nachfragemacht einzelner Hiand-
ler oder Portale zu schlieBen. Zudem kdnnen von Nachfragemacht — im Gegensatz zu
klassischer Marktmacht — positive Wirkungen auf die Gesamtwohlfahrt ausgehen, so-
fern der Wettbewerb auf Handelsebene selbst nicht beeintridchtigt wird. Diesbeziiglich
ist wiederum auf die eingangs festgestellte Notwendigkeit einer addquaten Marktabgren-
zung hinzuweisen, die alle Wettbewerbskrifte erfasst. Letztlich bedarf es insofern im-
mer einer fallspezifischen Betrachtung zur Feststellung und Auswirkung von Nachfrage-
macht.

390. Sofern Nachfragemacht in einzelnen Bereichen des E-Commerce besteht, diirfte
das geltende Wettbewerbsrecht ausreichend sein, um diese hinreichend zu adressieren.
Ein Bedarf fiir Gesetzesinderungen besteht insofern nicht, insbesondere nicht zum
Schutz einzelner Branchen. Vielmehr ist darauf hinzuweisen, dass missbrauchliche Ein-
kaufspraktiken gemiB GWB unzulissig sind. Die Uberwachung des Marktgeschehens
und die Sanktionierung gegebenenfalls missbrauchlicher Verhaltensweisen starker
Nachfrager obliegt den Wettbewerbsbehdrden.

7.4.2 Vertikale Integration von Handelsplattformen

391. Wettbewerbsprobleme im E-Commerce konnen sich aus der vertikalen Integration
von Unternehmen ergeben. Eine vertikale Integration einer Handelsplattform ist insbe-
sondere dann gegeben, wenn der Betreiber der Plattform zugleich Verkédufer und damit
Marktteilnehmer auf der Verkduferseite ist. Ein Beispiel hierfiir ist Amazon, das als
Héndler auf seinem eigenen Marketplace titig ist und damit direkt in Wettbewerb zu an-
deren Héndlern tritt. Wéhrend vertikale Integration aus 6konomischer Sicht effizient
sein kann, weil hierdurch beispielsweise Koordinationsprobleme gelost werden konnen,
kann das Konkurrenzverhiltnis zwischen Plattformbetreiber und dritten Online-Hand-
lern auch zu Interessenkonflikten und potenziell missbrauchlichen Verhaltensweisen
fiihren.

392. Zunichst besteht die Moglichkeit, dass der Betreiber einer Plattform seine eigenen
Produkte bevorzugt darstellt und diese insbesondere im Rahmen der Ergebnisse einer
Produktsuche weiter vorne platziert. Eine solche Bevorzugung des eigenen Produktan-
gebots diirfte jedoch in der Regel nur dann profitabel fiir den Plattformbetreiber sein,
wenn die eigene Marge bei dem jeweiligen Produkt hoher ist als die Verkaufsprovision,
die dritte Handler zu entrichten haben. Die Anreize eines Plattformbetreibers zur diskri-
minierenden Darstellung von Konkurrenzangeboten diirften hierdurch begrenzt sein.
Dariiber hinaus diirfte die bevorzugte Anzeige des eigenen Produktsortiments nur ziel-
fiihrend sein, wenn fiir die Handler auf der Plattform keine hinreichenden Substitutions-
moglichkeiten bestehen. Dies ist wiederum, wie oben erldutert, einzelfallspezifisch zu
beurteilen. In vielen Fillen diirften externen Handlern jedoch Substitutionsmdglichkei-
ten zur Verfligung stehen, wie etwa weitere Handelsplattformen oder auch Preisver-
gleichsseiten, die auf den eigenen Online-Shop verweisen. Der Verhaltensspielraum von
Handelsplattformen wird in solchen Féllen eingeschrénkt.

393. Ein weiteres potenzielles Wettbewerbsproblem kann aus dem Umstand erwachsen,
dass der Betreiber einer Handelsplattform die Transaktionen dritter Online-Héandler auf

134



seiner Plattform beobachten kann. Dies ermdglicht ihm die Identifikation besonders
nachgefragter Produkte von Wettbewerbern, die dann gegebenenfalls in den eigenen
Handelsbestand aufgenommen werden kdnnen. Sofern der Betreiber der Plattform ge-
geniiber den Herstellern dieser Produkte bessere Lieferkonditionen erwirken kann, kann
er unter Umsténden die Nachfrage auf der Plattform auf sich allein vereinen, dritte On-
line-Héndler verdriangen und seine Marktposition dementsprechend verbessern.

394. SchlieBlich kann ein vertikal integrierter Betreiber einer Handelsplattform von der
Akkumulation zusétzlicher Daten profitieren, die im Rahmen von Transaktionen zwi-
schen dritten Handlern und Endverbrauchern auf seiner Plattform anfallen. Diese zu-
sdtzlichen Daten konnen genutzt werden, um genauere Nutzerprofile zu erstellen und
Kunden beispielsweise bessere Produktempfehlungen zu geben bzw. diese zum Kauf zu
animieren. Insgesamt konnen zusitzliche Daten somit die Qualitéit der eigenen Plattform
und damit die eigene Wettbewerbsposition gegeniiber konkurrierenden Angeboten ver-
bessern. Eine Akkumulation von Daten kann insofern Auswirkungen auf den Wettbe-
werb zwischen Plattformen haben.

395. Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass aus Sicht von Héndlern gute Griinde
dafiir bestehen konnen, den eigenen Online-Shop zu einer Plattform auszubauen und
dritte Héndler zuzulassen. Handelsplattformen profitieren nicht nur von entsprechenden
Provisionszahlungen der Handler, sondern konnen ihre Wettbewerbsposition durch die
Beobachtung von Verkdufen und die Akkumulation zusétzlicher Daten verbessern. Die
Wohlfahrtswirkungen eines solchen Verhaltens sind nicht eindeutig, da hierdurch zu-
mindest kurzfristig der Wettbewerb zwischen Handelsplattformen gesteigert wird und
bei bestehendem Wettbewerb auf Héndlerebene mogliche niedrigere Beschaffungspreise
in der Regel an die Konsumenten weitergereicht werden. Gleichwohl sollte das Verhal-
ten von vertikal integrierten Unternehmen im Bereich des E-Commerce durch die Wett-
bewerbsbehorden beobachtet werden, um mogliche Missbrauche zu verhindern. Die
Notwendigkeit einer Regulierung von vertikal integrierten Handelsplattformen ist hinge-
gen nicht ersichtlich.

7.4.3 Biindelung und Bevorzugung plattformeigener Dienste

396. Eine fiir viele Internetunternehmen typische Eigenschaft ist die erhebliche Diversi-
fizierung und Expansion in unterschiedliche Geschiftsfelder. Dieser Aspekt ist auch fiir
den E-Commerce relevant. Ein Wettbewerbsproblem kann bestehen, wenn grof3e Unter-
nehmen ihre herausgehobene Marktstellung nutzen, um in wettbewerbsverzerrender
Weise eigene Dienste zu biindeln und in weitere Mérkte zu expandieren.

397. Inwieweit wettbewerbswidrige Verhaltensweisen von Unternehmen im Bereich des
E-Commerce bestehen, ist im Einzelfall zu priifen. Grundsitzlich haben Unternehmen
jedoch Anreize, eigene Dienste oder Produkte zu bevorzugen oder zu biindeln. So kann
eine Handelsplattform beispielsweise Dritthdndlern auferlegen, zusdtzliche Leistungen
der Plattform, wie beispielsweise deren Zahlungssystem, in Anspruch zu nehmen. Eine
solche Einbindung eigener Dienste kann wettbewerblich problematisch sein, aber auch
mit erheblichen Verbrauchereffizienzen einhergehen. Ein Beispiel hierfiir findet sich mit
Blick auf eBay und seine Tochter PayPal, dessen Zahlungssystem eBay-Héndler unter
gewissen Bedingungen zwingend als Zahlungsmethode anbieten miissen, was mit zu-
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satzlichen Kosten fiir diese verbunden ist. Das Bundeskartellamt hatte diesbeziiglich im
Jahr 2010 auf die Einleitung eines Verfahrens gegen eBay verzichtet, weil zu erwarten
sei, dass die MaBBnahme zu weniger Beschwerden bei Transaktionen flihre und damit die
Zufriedenheit der Kunden mit der Nutzung der Plattform steige.*”

398. Ein weiteres Beispiel einer vermeintlichen Bevorzugung eigener Dienste bzw. ei-
ner Biindelung von Diensten mit Relevanz fiir den E-Commerce findet sich bei Such-
plattformen. Konkret wird insbesondere Google vorgeworfen, eigene Dienste in den Su-
chergebnissen bevorzugt darzustellen. Mit Blick auf den E-Commerce ist insbesondere
relevant, dass hiervon auch eine Preissuchmaschine (Google Shopping) betroffen ist, die
im Wettbewerb mit anderen Preisvergleichsportalen sowie Handelsplattformen und ge-
gebenenfalls Online-Shops steht. Eine bevorzugte Darstellung von Google Shopping
konnte insofern vor allem zum Nachteil anderer Preisvergleichsportale wirken und diese
verdringen. Inwieweit solche Vorwiirfe gerechtfertigt sind, kann an dieser Stelle nicht
beurteilt werden. Insofern ist auf die Ausfithrungen in Kapitel 5 zu verweisen, das sich
in allgemeiner Form mit der potenziellen Bevorzugung eigener Dienste durch Suchplatt-
formen beschiftigt.

7.4.4 Marktmachtrisiken unterhalb der Ebene der Marktbeherrschung

399. Im E-Commerce sind teilweise aggressive Wachstumsstrategien zu beobachten. Ei-
nige Unternehmen versuchen, ihren Umsatz in kurzer Zeit zu steigern und nehmen dafiir
Verluste in Kauf (,,Umsatz um jeden Preis*). Prominente Beispiele fiir ein solches Ver-
halten sind etwa Amazon, das massiv in neue Dienste bzw. Produkte investiert, sowie
Zalando.

400. Erkldren lassen sich solche Expansionsstrategien moglicherweise mit dem Ziel,
sich als Standardanbieter bzw. erste Anlaufstelle fiir bestimmte Produkte oder Dienst-
leistungen im Internet zu etablieren, um sich so einen loyalen Kundenstamm aufzubau-
en. Die Expansion in weitere Mirkte sowie die vorstehend beschriebene Biindelung von
Diensten kann genutzt werden, um Kunden an das eigene Unternehmen zu binden. Ge-
rade bei Plattformmarkten erscheint es zudem 6konomisch sinnvoll, den Markt auch un-
ter Inkaufnahme voriibergehender Verluste aufgrund bestehender Netzwerkeffekte zum
eigenen Vorteil zum ,,Kippen* zu bringen. Dies gilt insbesondere fiir Handelsplattfor-
men, wenn die Moglichkeit zum Plattformwechsel bzw. zum Multihoming fiir Verkéu-
fer aufgrund von Reputationseffekten eingeschrénkt ist.

401. Fraglich ist, ob bzw. inwiefern aus diesen Anreizen zu schnellem Wachstum wett-
bewerbliche Risiken folgen, die eine Anwendung des Missbrauchskartellrechts bereits
unterhalb der Ebene der Marktbeherrschung erfordern bzw. rechtfertigen. Insofern ist zu
beriicksichtigen, dass wesentliche missbrauchsbezogene Vorschriften nach § 20 Abs. 1
GWB auch dann anwendbar sind, wenn von den betreffenden Héndlern oder Plattform-
betreibern kleine oder mittlere Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager einer be-
stimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen in der Weise abhéngig sind,
dass ausreichende und zumutbare Moglichkeiten, auf andere Unternehmen auszuwei-
chen, nicht bestehen (sogenannte relative Marktmacht).

279 Vgl. FAZ, Bundeskartellamt. Ebay darf Verkdufer zur Paypal-Nutzung zwingen, 23. April 2010,
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/netzwirtschaft/bundeskartellamt-ebay-darf-verkaeufer-zur-
paypal-nutzung-zwingen-1970888.html, Abruf am 27. Mirz 2015.
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402. Es wird vermutet, dass insbesondere Amazon im Online-Buchhandel iiber eine zu-
mindest relative Marktmacht im Verhéltnis zu kleinen und mittleren Verlagen verfiigt.?*
Amazon hat in jlingerer Zeit zwei rabattbasierte Strategien angewendet, um seine
Marktposition zu festigen und allgemein im Buchhandel auszubauen:

«  Soweit Amazon fiir die Verlage als Vertriebshdndler tétig ist, hat Amazon im
Rahmen der ersten Strategie auf der Nachfrageseite versucht, die Verlage zur
Einrdumung hoherer Rabatte auf den Einkaufspreis beim Vertrieb von E-Books
zu bewegen. Mehrere Verlage haben dem Unternehmen vorgeworfen, dabei sei-
ne Marktmacht bei gedruckten Biichern als Hebel einzusetzen. In Hinblick auf
diesen Vorwurf ist allerdings offen, ob die Print- und die E-Bookmairkte eine so
enge Verbindung aufweisen, dass die Durchsetzung der Rabattforderungen sich
tatsdchlich als eine Ausnutzung eines marktmachtbedingten Verhaltensspiel-
raums von Amazon und damit als eine Hebelung von Marktmacht darstellen
kann (und sich nicht nur in einer harten Verhandlungsfilhrung erschopft).®!
Zwar wire auch in Betracht zu ziehen, dass die Rabattforderungen von Amazon
moglicherweise exzessiv gewesen sind (Anzapfen?).”* Diesbeziiglich ist jedoch
zu beriicksichtigen, dass Amazon den Verlagen erst die Mdglichkeit er6ffnet, be-
stimmte Leserkreise zu erreichen.?*

« Als zweite, in ihrem Kern rabattbasierte, Strategie ldsst sich das Vorgehen von
Amazon auffassen, die fiir alle Handler im Bucheinzelhandel geltende Buch-
preisbindung zu unterlaufen, indem E-Books per Flatrate an Endkunden vertrie-
ben und diesen somit Rabatte auf den Preis des Druckwerkes eingerdaumt wer-
den. Dieses Angebot fordert die Kundenneugewinnung. Mit Blick auf eine et-
waige Umgehung der Buchpreisbindung diirfte es aus Wettbewerbssicht aller-
dings unbedenklich sein. Dies gilt ungeachtet der konkreten Ausgestaltung des
E-Book-Vertriebs.® Die Buchpreisbindung schiitzt unmittelbar die Buchhéndler
und mittelbar auch die Verlage gegen Preiswettbewerb.*** Derartige Systeme die-
nen dazu, ,,die kulturelle und sprachliche Vielfalt in Europa zu erhalten.** Das
Buchpreisbindungssystem gerit aber selbst unter Rechtfertigungsdruck, wenn In-
ternetanbieter neue Mdoglichkeiten zum Vertrieb von E-Books erdffnen, welche
von den durch das Buchpreisbindungssystem geschiitzten herkommlichen Ver-
triebsstrukturen im Grunde unabhéngig sind.

403. Die oben genannten Strategien sind unterhalb der Ebene der Marktbeherrschung
nur nach nationalem Recht (§ 20 GWB) fassbar. Soweit danach Missbrauchskartellrecht
anwendbar ist, gibt es jedoch — jedenfalls auf Basis der vorliegenden Informationen —
derzeit keine belastbaren Anhaltspunkte fiir ein wettbewerbswidriges Verhalten.

280 Dazu vgl. oben Tz. 385 ff.

281 Siehe die Rechtsprechungsnachweise in: Grabitz/Hilf, Art. 102 Rz. 464.

282 Vgl. das BKartA-Verfahren gegen Edeka (2013).

283 Vgl. EuGH, Urteil vom 28. Mirz 1985, 298/83 — CiCCE, Slg. 1985, 1105, Rz. 4 £, 22, 24 f.

284 Als Anbieter von vergleichbaren Flatrates sind z. B. Skoobe (Bertelsmann/Holtzbrinck) und Readfy
Zu nennen.

285 EU-Kommission, Pressemitteilung vom 22. Juni 2000, IP/00/651, im Marz 2002 endg. bestitigt, vgl.
Pressemitteilung v. 22. Mérz 2002, IP/02/461.

286 EU-Kommission, Pressemitteilung vom 22. Mérz 2002, IP/02/461.

137



7.4.5 Vertikale Vertriebsbeschrinkungen

404. Einen Bereich potenzieller Wettbewerbsprobleme im E-Commerce stellen vertikale
Vertriebsvereinbarungen dar. Vertikale Vereinbarungen gelten im Vergleich zu horizon-
talen Vereinbarungen (Vereinbarungen unter Wettbewerbern) grundsétzlich als weniger
problematisch, weshalb sie auch zum Teil im Rahmen der EU-Vertikal-Gruppenfreistel-
lungsverordnung (Vertikal-GVO) freigestellt sind.?®” Gleichwohl kénnen von ihnen er-
hebliche Wettbewerbsbeschrankungen ausgehen. Insbesondere kdnnen sie als Marktzu-
tritts- und Expansionshiirden wirken sowie kollusives Verhalten erleichtern, wobei
Letzteres aufgrund der ohnehin hohen Preistransparenz im Internet weniger relevant sein
diirfte. Dies kann zu einer Schwichung des markeninternen Wettbewerbs (Intrabrand-
Wettbewerb) und damit zu hoheren Preisen fiihren, insbesondere wenn der Wettbewerb
zwischen unterschiedlichen Herstellern (Interbrand-Wettbewerb) nur schwach ausge-
préagt ist. Mdgliche Folgen einer solchen Schwichung des Intrabrand-Wettbewerbs kon-
nen sowohl absolute Wohlfahrtsverluste aufgrund einer geringeren allokativen wie dy-
namischen Effizienz als auch reine Umverteilungseffekte durch eine Abschdpfung von
Konsumentenwohlfahrt sein.*®

405. Bei der wettbewerblichen Beurteilung vertikaler Beschrankungen sind potenzielle
Effizienzgewinne zu beriicksichtigen. Diese kdnnen insbesondere dann auftreten, wenn
durch die entsprechende Vereinbarung bestehende Koordinierungsprobleme im Rahmen
vertikaler Markt- und Wertschopfungsketten abgemildert bzw. geldst werden. Zu sol-
chen Problemen zdhlen insbesondere vertikale und horizontale externe Effekte (z. B.
doppelter Preisaufschlag, Trittbrettfahrerverhalten), die Sicherstellung ausreichender
Anreize fiir produkt- und vertragsspezifische Investitionen (Hold up-Problem) sowie der
Schutz eines etablierten Markenimages.® Diese potenziellen Effizienzargumente sind
je nach Form vertikaler Wettbewerbsbeschrinkung in unterschiedlichem Mafle relevant.

406. Im Internet werden je nach Geschiftsmodell und Produkten unterschiedliche For-
men vertikaler Vertriebsvereinbarungen eingesetzt, die teilweise geeignet sind, den
Wettbewerb zu beschrianken. Grundsitzlich ldsst sich zwischen preisbezogenen und
nicht-preisbezogenen vertikalen Vertriebsbeschriankungen unterscheiden.”® Im besonde-
ren Fokus der Ermittlungen des Bundeskartellamtes standen in jlingerer Zeit sogenannte
Preisparitits- bzw. Bestpreisklauseln sowie Drittplattformverbote.”' Die Anwendung
solcher vertikaler Vereinbarungen wurde iiberwiegend untersagt, um eine potenzielle
Verringerung des (Intrabrand-)Wettbewerbs und damit einhergehend hohere Endver-
braucherpreise zu verhindern. Diese Entscheidungen wurden sowohl von den betroffe-
nen Unternehmen als auch von Teilen der Wissenschaft kritisiert. Stationdre Héandler be-

287 Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des
Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen
und abgestimmten Verhaltensweisen, ABL. EU L 102 vom 23. April 2010, S. 1.

288 Vgl. BKartA, Vertikale Beschriankungen in der Internetokonomie, Hintergrundpapier zur Tagung des
Arbeitskreises Kartellrecht, 10. Oktober 2013, S. 8 ff.

289 Vgl. ebenda, S. 5 ff.; allgemein vgl. auch EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen,
ABIL. 19. Mai 2010 C 130/1, Tz. 100 ff.

290 Vgl. Buccirossi, P., Background Note, a. a. O., S. 10 f.

291 Vgl. z. B. BKartA, B6-46/12 — Amazon, Fallbericht vom 9. Dezember 2013; BKartA, B9-66/10 —
HRS, Fallbericht vom 20. Dezember 2013; BKartA, B3-137/12 — Adidas, Fallbericht vom 19. August
2014.
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klagen zudem eine angebliche Bevorzugung des Internethandels durch die Kartellbehor-
de, der zu einem Sterben der Innenstidte bzw. des stationdren Fachhandels fithren kénn-
te.

407. Die Monopolkommission ist auf die relevante Fallpraxis des Bundeskartellamtes
bereits in ihrem XX. Hauptgutachten eingegangen.”? Thr Fokus lag dabei auf der juristi-
schen Analyse der Entscheidungen des Bundeskartellamtes. Diese Analyse soll im Fol-
genden um Okonomische Aspekte erginzt werden. Der Fallpraxis entsprechend wird
insbesondere auf Preisparitdtsklauseln als wichtige Form preisbezogener vertikaler Ver-
triebsbeschrankungen und auf Drittplattformverbote als Form nicht-preisbezogener Ver-
triebsbeschrankungen eingegangen.

7.4.5.1 Preisbezogene Vertriebsbeschrinkungen (insbesondere Preisparititsklauseln)

408. Als wesentliche Formen preisbezogener vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen
werden im Internethandel Preisparitéitsklauseln sowie in Teilen vertikale Preisbindungen
eingesetzt. Vertikale Preisbindungen haben im Internethandel grundsétzlich die gleichen
Auswirkungen wie im stationdren Handel. Vertikale Fest- oder Mindestpreisbindungen
sind als Kernbeschrinkung gemifl Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB verboten, sind je-
doch im Rahmen einer Einzelfallbeurteilung freigestellt, sofern sie mit hinreichenden
Effizienzgewinnen einhergehen. Relativ unproblematisch sind (unverbindliche) Preis-
empfehlungen der Hersteller.”® Diese konnen zwar die Koordinierung von Preisen er-
leichtern, geniigen jedoch in der Regel nicht, um ein stabiles kollusives Gleichgewicht
herbeizufiihren.

409. Die derzeit besonders im Fokus von Wettbewerbsbehdrden stehenden Preisparitéts-
klauseln (auch Bestpreisklauseln) sind eine vergleichsweise neue Form preisbezogener
vertikaler Beschriankungen.”* Sie werden insbesondere von mehrseitigen Plattformen
eingesetzt, beispielsweise von Hotelbuchungsportalen oder Online-Marktplitzen, und
beschrianken Handler bzw. Verkaufer darin, ihre Produkte auflerhalb der Plattform zu ei-
nem giinstigeren Preis anzubieten. Dariiber hinaus konnen sie sich auf weitere nicht-
monetdre Vertragsbedingungen beziehen, wie etwa im Falle von Hotelbuchungsportalen
auf die verfiigbare Zimmeranzahl. Preisparitdtsklauseln unterscheiden sich von anderen
preisbezogenen Vertriebsbeschrinkungen dadurch, dass sie nicht vom Hersteller, son-
dern vom Plattformanbieter festgeschrieben werden, der in seiner Funktion als Inter-
medidr als eine Art Handelsvertreter auftritt. Im Gegensatz zu den unterschiedlichen
Formen der vertikalen Preisbindung konnen Handler bzw. Verkédufer das Preisniveau
frei festlegen. Da sie aber iiber andere Vertriebskanile nicht giinstiger anbieten diirfen,
wird ihre Mdglichkeit eingeschrénkt, durch Preisdifferenzierung unterschiedliche Kos-
ten der Vertriebskanile einzupreisen. Sind Héndler auf mehreren Plattformen mit ent-
sprechenden Klauseln titig, miissen sie ihre Produkte auf diesen Plattformen zu identi-
schen Preisen anbieten.

292 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 884-920.

293 Zu den 6konomischen Wirkungen von Preisbindungen und Preisempfehlungen vgl. Schwalbe, WuW
2011, S. 1197-1216.

294 Eine Besonderheit stellt die vom Bundeskartellamt untersagte Form der Preisparitétsklausel auf Ama-
zon Marketplace dar. Diese wurde schwerpunktmafig als horizontale Wettbewerbsbeschrankung be-
trachtet, da Amazon als Héndler auf seiner eigenen Plattform im Wettbewerb mit den betroffenen
Dritthandlern stand. Vgl. BKartA, B6-46/12 — Amazon, Fallbericht vom 9. Dezember 2013.
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410. Preisparitétsklauseln werden grundsitzlich als vertikale Vereinbarungen eingeord-
net. Da jedoch angenommen wird, dass sie keine Wettbewerbsbeschrankung bezwe-
cken, werden sie — anders als Preisbindungen — iiblicherweise nicht als kartellrechtswid-
rige Kernbeschrankung gemif Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB eingestuft. Allerdings
konnen Preisparititsklauseln eine Wettbewerbsbeschrinkung bewirken. In diesem Fall
ist eine Freistellung der Klauseln geméf der Vertikal-GVO moglich, sofern der Markt-
anteil des Anbieters 30 Prozent nicht {iberschreitet (Art. 101 Abs. 3 AEUV i. V. m. Art.
3, 7 Vertikal-GVO). Bei einem hoheren Marktanteil ist zwar grundsétzlich eine Einzel-
freistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bzw. § 2 GWB moglich. Voraussetzung hierfiir
ist jedoch, dass die Vereinbarung mit hinreichenden Effizienzvorteilen sowie einer an-
gemessenen Verbraucherbeteiligung einhergeht. Auflerdem muss diese unerldsslich zur
Erzielung der Effizienzgewinne sein und darf den Wettbewerb nicht ausschalten. Abge-
sehen hiervon diirfen Preisparitdtsklauseln nicht gegen das Verbot des Missbrauchs ei-
ner marktbeherrschenden Stellung versto3en.

411. Die Wirkung von Preisparititsklauseln ist in der 6konomischen Literatur bislang
nur wenig erforscht. Grundsitzlich werden ihnen jedoch drei wettbewerbsbeschrianken-
de Wirkungen nachgesagt.”® Sie sollen erstens den Marktzutritt fiir neue Plattformen er-
schweren, da diese sich nicht durch geringere Verkaufsprovisionen und damit einherge-
hende geringere Endkundenpreise von den etablierten Plattformen abgrenzen und ent-
sprechende Marktanteile gewinnen konnen. Zweitens konnen Preisparititsklauseln zu
einer geringeren Wettbewerbsintensitdt zwischen Plattformen und damit zu hoheren
Verkaufsprovisionen und Endkundenpreisen fiihren. So haben Plattformen aufgrund der
fehlenden Moglichkeit der Verkédufer unterschiedliche Provisionen durch Preisdifferen-
zierung im Endkundenpreis zu beriicksichtigen geringere Anreize, Provisionen zu sen-
ken, bzw. sogar groflere Anreize, diese zu erhohen. Drittens konnen Preisparitétsklau-
seln kollusives Verhalten zwischen Plattformen erleichtern, da sie zum einen Vorteile
aus dem Abweichen von einer solchen Vereinbarung reduzieren und zum anderen eine
bessere Uberpriifung der Einhaltung der Absprache ermdglichen.

412. Neuere theoretische 6konomische Arbeiten zu Preisparitdtsklauseln bestitigen eini-
ge der oben genannten potenziellen Wettbewerbsbeschrankungen.” Gleichzeitig ver-
deutlichen sie jedoch, dass die Wettbewerbswirkungen von den konkreten Marktbedin-
gungen abhingen. Bestétigt wird insbesondere, dass Preisparitétsklauseln tendenziell zu
hoheren Verkaufsprovisionen und Endkundenpreisen fiihren.”” Die Wirkungen auf den
Markteintritt sind hingegen weniger eindeutig. Wahrend der Markteintritt von Plattfor-
men mit differenzierten, nicht gleichwertigen Geschédftsmodellen durch Preisparitéts-
klauseln erschwert wird, da Verkdufer z. B. geringere Provisionen nicht an die Endkun-
den weitergeben konnen, wird der Markteintritt von Plattformen mit &hnlichen und
gleichwertigen Geschéftsmodellen unter Umstidnden sogar gefordert, sofern die Preispa-

295 Vgl. Buccirossi, P., Background Note, a. a. O., S. 24.

296 Siche hierzu insbesondere Boik, A./Corts, K.S., The Effects of Platform MFNs on Competition and
Entry, 3. Juni 2014; Johnson, J.P., The Agency Model and MFEN Clauses, 10. Januar 2014; au3erdem
Foros, 0./Kind, H.J./Shaffer, G., Turning the Page on Business Formats for Digital Platforms: Does
Apple's Agency Model Soften Competition?, CESifo Working Paper Series No. 4362, August 2013.

297 Der Profit der Plattformen hingt hingegen von der Elastizitdt der Nachfrage ab. Im Falle einer hinrei-
chend unelastischen Nachfrage fithren Preisparitdtsklauseln demnach zu einer Steigerung der Profite
der Plattformen. In anderen Fillen kann ein Preisanstieg allerdings auch zu einem geringeren Profit
der Plattformen insgesamt fiihren.
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ritdtsklausel zu einem entsprechenden Preisanstieg filihrt. Preisparitdtsklauseln konnen
insofern also den Wettbewerb zwischen unterschiedlichen Geschéftsmodellen beschrén-
ken, die auf demselben relevanten Markt miteinander konkurrieren. Sofern hiervon die
Entwicklung von Geschiftsmodellen betroffen ist, die z. B. aufgrund einer geringeren
,»Qualitdt mit geringeren Kosten und damit potenziell geringeren Endkundenpreisen
verbunden sind, konnen hierdurch die Alternativen fiir Verbraucher zugunsten bereits
am Markt etablierter Geschéftsmodelle eingeschrinkt werden.

413. Als Rechtfertigung fiir Preisparititsklauseln im Sinne eines Effizienzeinwands wer-
den vor allem der Schutz vertragsspezifischer Investitionen und die Verhinderung einer
opportunistischen Preissetzung angefiihrt.?”® Ein wesentliches Ziel von Preisparititsklau-
seln besteht demnach darin, die Investitionen der Héindler in die Qualitdt der Plattform,
d. h. insbesondere in die zur Verfligung gestellten Informationen, zu schiitzen und Tritt-
brettfahrerverhalten anderer Handler, die auf dhnliche Investitionen verzichten und da-
her die jeweiligen Produkte giinstiger anbieten konnen, zu verhindern. Entscheidend fiir
dieses Trittbrettfahrerverhalten ist der 6ffentliche Charakter der zur Verfiigung gestell-
ten Informationen. Ein Trittbrettfahrerverhalten kann negative Auswirkungen auf die In-
vestitionsbereitschaft und damit die Qualitdt der Plattform haben. Dies kann mit Blick
auf mehrseitige Plattformen insbesondere auch deshalb relevant sein, weil der Verlust
von Kunden auf einer Plattformseite, hier den Kaufern, schnell den Verlust von Kunden
auf der anderen Plattformseite, hier den Verkdufern, nach sich ziehen kann. Hierdurch
kann die Plattform insgesamt an Attraktivitit verlieren. Vereinzelt werden als weitere
Effizienzvorteile eine erhohte Preistransparenz im Markt sowie Anreize fiir einen Nicht-
Preiswettbewerb genannt. Inwieweit Verbraucher von den mit Preisparitédtsklauseln hdu-
fig einhergehenden Preisgarantien profitieren, ist jedoch nicht eindeutig.””

414. Die Wettbewerbsbehorden, allen voran das Bundeskartellamt, sehen Preisparitéts-
klauseln kritisch. In den bisherigen Kartellverfahren stand insbesondere die Frage im
Vordergrund, inwieweit Preisparititsklauseln zur Beschrankung eines potenziellen Tritt-
brettfahrerverhaltens auf Serviceleistungen erforderlich sind. Das Bundeskartellamt hat
dies etwa in seiner Entscheidung im Fall HRS verneint und die vorgebrachten Effizi-
enzwirkungen als allenfalls gering angesehen.*” Dariiber hinaus fehlte es an einer ange-
messenen Verbraucherbeteiligung und der Unerlésslichkeit der Wettbewerbsbeschran-
kung. Ob wesentlicher Wettbewerb ausgeschaltet wird, wurde unterdessen offen gelas-
sen. Diese nicht unumstrittene Entscheidung wurde inzwischen vom OLG Diisseldorf
bestatigt.””' Die Monopolkommission hatte in ihrem XX. Hauptgutachten die juristische
Beurteilung des Bundeskartellamtes fiir insgesamt zutreffend gehalten, allerdings darauf
hingewiesen, dass die 6konomische Beurteilung von Preisparititsklauseln noch unklar
und der erforderliche Nachweis konkreter Effizienzen kaum moglich sei.>”

415. Obige Ausfithrungen zeigen, dass die Wirkung von Preisparititsklauseln 6kono-
misch noch nicht hinreichend durchdrungen ist. Allerdings scheint die wettbewerbliche

298 Vgl. Buccirossi, P., Background Note, a. a. O., S. 23.

299 Fiir eine Kritik an Preisgarantien siche z. B. Arnold, T./Baake, P./Schwalbe, U., Preisgarantien im
Einzelhandel: Nicht verbraucherfreundlich, sondern ein Instrument zur Durchsetzung hoher Preise,
DIW Wochenbericht Nr. 16/2012.

300 Vgl. BKartA, Entscheidung vom 20. Dezember 2013, B9-66/10 — HRS Bestpreisklausel.

301 Vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9. Januar 2015, VI — Kart. 1/14 (V).

302 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 895, 900.
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Beurteilung entscheidend von den spezifischen Marktbedingungen abzuhidngen. Da
Preisparititsklauseln auBerdem effizienzsteigernd wirken konnen, ist aus Sicht der Mo-
nopolkommission zum jetzigen Zeitpunkt zumindest von einem Per-se-Verbot solcher
Klauseln abzuraten. Stattdessen sollten die Bedingungen der Klauseln sowie die Markt-
charakteristika im konkreten Einzelfall genau analysiert werden. Zu letzteren gehoren
beispielsweise die oben bereits genannten Aspekte wie die Stirke der Netzwerkeffekte
oder die Mdglichkeit zum Multihoming. Eine pauschale Beurteilung von Preisparitéts-
klauseln, die aus Griinden der Rechtssicherheit moglicherweise zu begriiBen wire, ist
hingegen derzeit kaum moglich.

416. Zu beriicksichtigen ist dariiber hinaus, dass bei der Beurteilung der Wettbewerbs-
schédlichkeit von Preisparititsklauseln der vermuteten Marktmacht der Unternehmen
und damit der Marktabgrenzung eine zentrale Bedeutung zukommt. Bei der sachlichen
Marktabgrenzung ist insofern insbesondere die Mehrseitigkeit von Internetplattformen
zu beriicksichtigen. Die Marktabgrenzung muss infolgedessen alle Substitutionsmdg-
lichkeiten der einzelnen Plattformseiten umfassen. Ferner ist die geographische Markt-
abgrenzung genau zu priifen, da nationale Marktabgrenzungen die Wettbewerbskréfte
im Internet unter Umstédnden nicht immer adédquat erfassen. Eine falsche Marktabgren-
zung kann z. B. dazu fiihren, dass Unternehmen falschlicherweise als marktbeherr-
schend betrachtet und ihnen zu Unrecht bestimmte Verhaltensweisen, wie die Nutzung
von Preisparititsklauseln, untersagt werden, die unter Umstanden effizienzsteigernd wi-
ren.’”

417. Mit Blick auf zukiinftige Ermittlungen bzw. Entscheidungen der Wettbewerbsbe-
horden sollte schlieBlich nach Mdoglichkeit ein methodisch konsistentes Vorgehen gegen
bestimmte Vertragsgestaltungen in einzelnen Branchen angestrebt werden, was impli-
ziert, dass entsprechende Fille parallel aufgegriffen werden. Eine Situation wie im Be-
reich der Hotelbuchungsportale, in der zunichst lediglich einem Unternehmen die Nut-
zung der Preisparititsklausel untersagt wurde, wihrend Wettbewerber diese zumindest
voriibergehend weiter anwenden konnten bzw. immer noch kénnen, kann ihrerseits zu
Wettbewerbsverzerrungen fithren und sollte vermieden werden.*** Dariiber hinaus sollte
ein konsistentes Vorgehen innerhalb der EU angestrebt werden. So haben die franzdsi-
sche, italienische und schwedische Wettbewerbsbehorde jlingst, anders als das Bundes-
kartellamt, eine weniger weitgehende Selbstverpflichtung eines Hotelbuchungsportals
akzeptiert, wonach Preisparititsklauseln gegeniiber hoteleigenen Webseiten weiterhin
anwendbar sind.*” Insofern keine sachlichen Griinde fiir diese unterschiedliche Vorge-
hensweise sprechen, sind solche unterschiedlichen behordlichen Entscheidungen be-
denklich.

303 So wird etwa mit Blick auf die Entscheidung des Bundeskartellamtes im Fall HRS kritisiert, dass zum
einen die Zweiseitigkeit der Plattform nicht ausreichend beriicksichtigt worden sei und zum anderen
eine nationale Marktabgrenzung der Marktrealitét nicht entspreche. Bei einer weiteren Marktabgren-
zung und einem entsprechend geringeren Marktanteil von HRS wére moglicherweise eine Freistellung
der Preisparitétsklausel im Rahmen der Vertikal-GVO erfolgt.

304 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 896.

305 Vgl. AHGZ Online, Kartellbehdrden akzeptieren Selbstverpflichtung von Booking.com, 21. April
2015, http://www.ahgz.de/unternehmen/kartellbehoerden-akzeptieren-selbstverpflichtung-von-boo-
kingcom,200012221253.html, Abruf am 30. April 2015.
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7.4.5.2 Nicht-preisbezogene Vertriebsbeschrinkungen (insbesondere Drittplattformverbote)

418. Einen praktisch bedeutsamen Bereich vertikaler Vereinbarungen stellen hersteller-
seitige MaBBnahmen zur Beschrinkung des Internetvertriebs dar. Genutzt werden solche
Vertriebsbeschrankungen insbesondere von Markenherstellern, um Einfluss auf die Ver-
triebswege zu nehmen, hdufig mit dem Ziel, den markeninternen Preiswettbewerb zu-
gunsten eines Marken- bzw. Qualitdtsimages zu begrenzen. Anzutreffen sind solche
Vertriebsbeschrankungen in unterschiedlichster Gestalt, wobei mit Blick auf den Inter-
netvertrieb insbesondere Doppelpreissysteme sowie Drittplattformverbote von besonde-
rer Relevanz sind.>

419. Doppelpreissysteme werden genutzt, um einen bestimmten Vertriebsweg zu unter-
stiitzen. Je nach Absatzart und -menge werden Handlern unterschiedliche Rabatte oder
Zuschiisse eingerdumt. In der Praxis wird insbesondere der stationire Vertrieb gegen-
iiber dem Internetvertrieb unterstiitzt. Gemal der Vertikal-Leitlinien ist die Gewahrung
eines Zuschusses fiir stationdre Handler nicht zu beanstanden.*” Wettbewerblich proble-
matisch konnen hingegen Rabatte fiir eine bestimmte Vertriebsform sein, da hierdurch
Anreize gesetzt werden, verstdrkt {iber den rabattierten Vertriebskanal zu verkaufen.
Das Bundeskartellamt beurteilt Doppelpreissysteme, die Rabatte fiir eine bestimmte
Vertriebsform gewéhren, in der Regel kritisch, da diese zu einer Beschrinkung der Kun-
dengruppe fiihren, an die Hindler verkaufen kénnen.*”® Die Monopolkommission hat in
threm XX. Hauptgutachten eine abwartende Haltung im Hinblick auf die Praxis des
Bundeskartellamtes eingenommen.*®” Sie hilt es allerdings fiir problematisch, dass die
fiir oder gegen Doppelpreissysteme vorgebrachten Argumente bisher oft auf einer fragi-
len juristischen und empirischen Basis stehen. Im XX. Hauptgutachten hat sie zunéchst
den aus ihrer Sicht maflgebenden Rechtsrahmen herausgearbeitet. Danach kann auch der
als Rechtfertigungsgrund oft herangezogene Markenschutz zu beriicksichtigen sein. Ab-
gesehen von diesen rechtlichen Erwégungen hélt die Monopolkommission grundsitzlich
eine genauere empirische Untersuchung der Wirkungen von Doppelpreissystemen im
Einzelfall fiir erforderlich. Es ist verfehlt, wenn in der Praxis versucht wird, Argumente
fiir das Gewicht der ausschlieBlich empirisch feststellbaren Wirkungen von Doppel-
preissystemen aus fritheren Entscheidungen herzuleiten.

420. Besonders umstritten sind derzeit sogenannte Drittplattformverbote, welche Hiand-
lern den Vertrieb auf Handelsplattformen bzw. offenen Online-Marktpldtzen wie eBay
oder Amazon Marketplace untersagen. Solche Drittplattformverbote werden von einigen
Herstellern sowohl im nicht-selektiven Vertrieb als auch in selektiven Vertriebssyste-
men ausgesprochen, um den Internetvertrieb einzuschrinken. Die Rechtsprechung zur
Zuldssigkeit von Drittplattformverboten ist bislang uneinheitlich. Dies gilt insbesondere
fiir den nicht-selektiven Vertrieb, mit Abstrichen aber auch fiir den selektiven Ver-

306 Daneben existieren weitere vertikale Beschrankungen des Internethandels, wie das Verbot von Such-
maschinen-Werbung oder einer Listung auf Preisvergleichsportalen, die ebenfalls kartellrechtlich pro-
blematisch sein kénnen.

307 EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABl. EU C 130 vom 19. Mai 2010, S. 1,
Tz. 52 lit. d.

308 Siehe z. B. BKartA, Entscheidung vom 27. November 2013, B5-144/13 — Gardena; Entscheidung
vom 23. Dezember 2013, B7-11/13 — Bosch-Siemens Haushaltsgerite.

309 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 907 ff.
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trieb.’'° Das Bundeskartellamt hat sich bislang mit Drittplattformverboten vorwiegend
im Rahmen selektiver Vertriebssysteme beschéftigt und betrachtet diese kritisch. So hat
etwa Adidas sein selektives Vertriebssystem, das ein Verkaufsverbot auf offenen On-
line-Marktplitzen umfasste, auf Druck des Bundeskartellamtes ,kartellrechtskonform*
angepasst und das generelle Verkaufsverbot aufgehoben.’'' Weiterhin offen ist der Aus-
gang des ,,Pilotverfahrens® gegen Asics. Die folgenden Ausfiihrungen konzentrieren
sich auf die Beurteilung von Drittplattformverboten im Rahmen qualitativer selektiver
Vertriebssysteme.

421. In selektiven Vertriebssystemen werden von Herstellern lediglich solche Héandler
beliefert, die gewisse qualitative Kriterien fiir den Verkauf der Produkte erfiillen, wie
z. B. bestimmte Beratungsdienstleistungen oder eine ansprechende Produktprésentation.
Die zugelassenen Hindler diirfen lediglich an Endverbraucher sowie an weitere vom
Hersteller autorisierte Héndler weiterverkaufen. Im Rahmen solcher selektiver Ver-
triebssysteme beschrinken viele Hersteller auch den Internetvertrieb. Eine Extremform
stellt ein komplettes Verbot des Internetvertriebs dar, hdufiger anzutreffen sind jedoch
Verbote bestimmter Formen des Internetvertriebs, wie die hier relevanten Drittplatt-
formverbote.

422. Von selektiven Vertriebssystemen konnen je nach Ausgestaltung mehrere negative
Effekte auf den Wettbewerb ausgehen. Zunéchst beschrinken sie grundsétzlich den mar-
keninternen Wettbewerb (Intrabrand-Wettbewerb), da Hindler, die bestimmte qualitati-
ve Kriterien nicht erfiillen, vom Vertrieb der Produkte ausgeschlossen werden. Dieser
geringere Intrabrand-Wettbewerb kann unter Umsténden zu hoheren Endkundenpreisen
fihren, insbesondere dann, wenn der Markenwettbewerb zwischen unterschiedlichen
Herstellern (Interbrand-Wettbewerb) nur gering ausgeprigt ist, sodass ein Hersteller
iiber eine gewisse Marktmacht verfiigt.’’> Da Handelsplattformen aufgrund geringer
Such- und Transaktionskosten, einem hohen Bekanntheitsgrad sowie einer hohen Kun-
denreichweite und Markttransparenz einen besonders wettbewerbsintensiven Vertriebs-
kanal darstellen, kann eine qualitative Anforderung, die zu einem Plattformverbot fiihrt,
den markeninternen Wettbewerb stark beschridnken.’” Insbesondere koénnen solche
Plattformverbote den Marktzutritt kleinerer Handler verhindern, welche die notwendi-
gen Investitionen fiir einen eigenen Online-Shop nicht titigen konnen und/oder fiir die
Mehrheit der Verbraucher kaum auffindbar sind.

423. Neben einer Schwichung des Intrabrand-Wettbewerbs konnen Hersteller durch ein
selektives Vertriebssystem auflerdem eine glaubwiirdige Selbstbindung zum Verzicht
auf einen aggressiven Preiswettbewerb signalisieren. Dies kann zu einem geringeren In-

310 Das OLG Miinchen, Urteil vom 2. September 2009, U (K) 4842/09, hat etwa im Gegensatz zum OLG
Schleswig, Urteil vom 5. Juni 2014, 16 U Kart 154/13, ein Verbot des Vertriebs iiber Internetplattfor-
men auflerhalb eines selektiven Vertriebssystems nicht als Kernbeschrankung gesehen. Das KG Ber-
lin, Urteil vom 19. September 2013, 2 U 8/09, und das OLG Karlsruhe, Urteil vom 25. November
2009, 6 U 47/08 Kart, haben ein Verbot des Vertriebs {iber Auktionsplattformen im Rahmen eines se-
lektiven Vertriebssystems grundsatzlich nicht als tatbestandsmaBige Wettbewerbsbeschrankung einge-
schitzt.

311 Vgl. BKartA, Fallbericht vom 19. August 2014, B3-137/12 — Adidas.

312 Besteht hingegen ein intensiver Interbrand-Wettbewerb, sind selektive Vertriebssysteme bzw. Dritt-
plattformverbote aus wettbewerblicher Sicht weniger problematisch, da die Marktmacht und damit die
Verhaltensspielrdume des Herstellers begrenzt werden.

313 Vgl. z. B. Lohse, WuW 2014, S. 122.
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terbrand-Wettbewerb und einer geringeren Effizienz der Hersteller fiihren. Dies gilt ins-
besondere dann, wenn mehrere Hersteller solche selektiven Vertriebssysteme parallel
einfiihren.

424. Als Rechtfertigung fiir selektive Vertriebssysteme sowie mit diesen gegebenenfalls
einhergehende Drittplattformverbote wird insbesondere auf den Schutz des Marken-
bzw. Produktimages verwiesen. Dieses ist demnach in zweifacher Hinsicht von Bedeu-
tung.’'* Zum einen geht von Marken eine wichtige Signalfunktion aus, insbesondere bei
Erfahrungs- und Vertrauensgiitern. Durch hohe Investitionen in die Qualitidt und die
Vermarktung ihrer Produkte, die sich nur bei Mehrfachkdufen amortisieren, geben Her-
steller ein Qualitdtsversprechen ab, durch das Informationsasymmetrien beim Internet-
kauf reduziert werden. Zum anderen kann das Marken- bzw. Produktimage gerade bei
Luxusgiitern eine zentrale Produkteigenschaft sein, die neben weiteren funktionalen
Produkteigenschaften und dem Preis kaufentscheidend ist. Der Aufbau und die Pflege
eines Produktimages sollten daher aus okonomischer Sicht wie Investitionen in die
funktionalen Eigenschaften eines Produktes bewertet werden. Beide wiirden letztlich
den Nutzen der Verbraucher erh6hen.

425. Um das Marken- bzw. Produktimage zu schiitzen, sind Hersteller dieser Argumen-
tation folgend darauf angewiesen, Einfluss auf den Vertrieb ihrer Produkte zu nehmen.
Bei Markenartikeln wird dies insbesondere mit der Vermeidung einer potenziellen Tritt-
brettfahrerproblematik begriindet. Demnach tragen Héndler zwar mal3geblich zum Pro-
duktimage bei, z. B. durch eine angemessene Présentation der Produkte des Herstellers.
Da dieser Beitrag allerdings mit individuellen Kosten verbunden ist, ist es fiir jeden
Héndler rational, auf seinen Beitrag zu verzichten, um die Produkte auf Kosten anderer
Hiandler gilinstiger anzubieten. Einem solchen Trittbrettfahrerverhalten und den damit
einhergehenden negativen Auswirkungen auf das Produktimage und die Funktionen der
Marke konnen Hersteller mit einem selektiven Vertriebssystem begegnen, das durch
qualitative Anforderungen, wie z. B. Drittplattformverbote, den individuellen Beitrag je-
des Héandlers sicherstellen soll. Vorrangiges Ziel der Hersteller ist demnach keine Be-
schrinkung des markeninternen Preiswettbewerbs zur Durchsetzung hoherer Endkun-
denpreise, sondern der Schutz des Markenimages, der im Interesse der Verbraucher lie-
ge. Diese Argumentation ldsst sich im Wesentlichen auf Luxusgiiter libertragen, wenn-
gleich hier nicht der Schutz der Funktion einer Marke, sondern der Erhalt eines hohen
Preisniveaus zur Sicherstellung des Luxusimages als Produkteigenschaft angestrebt
wird.

426. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass ein hoher markeninterner Preis-
wettbewerb auf Hindlerebene grundsitzlich im Interesse der Hersteller ist, da sich ein
solcher Preiswettbewerb lediglich auf die Héndler-, nicht aber auf die Herstellermarge
negativ auswirkt. Die Hersteller selbst profitieren von den geringeren Preisen in Form
eines hoheren Absatzes. Demnach haben Hersteller nur dann einen Anreiz, Drittplatt-
formverbote auszusprechen und eine Begrenzung des markeninternen Wettbewerbs in
Kauf zu nehmen, wenn sie hierdurch mehr Produkte verkaufen und hohere Profite er-
wirtschaften. Dies ist insbesondere dann denkbar, wenn sich der Plattformvertrieb tat-
sdchlich negativ auf das Produktimage auswirkt, und die Anzahl verkaufter Produkte
trotz niedrigerer Preise sinkt. Insofern untersagen einige Hersteller bestimmte Vertriebs-

314 Vgl. zu folgenden Ausfithrungen Centrum fiir Europiische Politik, a. a. O.
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formen moglicherweise nicht weil, sondern obwohl diese den markeninternen Preiswett-
bewerb fordern. Die Verbraucher werden fiir moglicherweise hohere Endkundenpreise
durch ein hoheres Produktimage kompensiert.

427. Aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht wirken sich im Rahmen selektiver Ver-
triebssysteme ausgesprochene Drittplattformverbote somit nur unter bestimmten Bedin-
gungen zum Nachteil der Verbraucher aus. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
Hersteller aufgrund eines geringen Interbrand-Wettbewerbs tiber Marktmacht verfiigen
oder aber wenn diese bei paralleler Einfithrung durch mehrere Hersteller den Marken-
wettbewerb insgesamt schwichen. Denkbar ist auBerdem, dass Hersteller, die zugleich
einen eigenen Online-Shop betreiben, diesen durch Plattformverbote schiitzen wollen.

428. Juristisch betrachtet sind qualitative selektive Vertriebssysteme mit Art. 101 Abs. 1
AEUV, § 1 GWB vereinbar, wenn hierdurch legitime Qualitdtsanforderungen der Her-
steller geschiitzt werden, an dem System grundsétzlich alle Handler teilnehmen kénnen
und die VerhéltnisméBigkeit der aufgestellten Kriterien gewahrt bleibt, vorausgesetzt
die Beschriankungen des selektiven Vertriebssystems zielen auf eine Verbesserung des
Wettbewerbs. In diesem Fall liegt ausnahmsweise keine tatbestandsméfBige Wettbe-
werbsbeschriankung vor. Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, verstoft ein selekti-
ves Vertriebssystem zwar grundsitzlich gegen das Wettbewerbsrecht. Allerdings besteht
die Moglichkeit einer Freistellung gemdl Vertikal-GVO sowie im Rahmen einer Lega-
lausnahme gemal Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 Abs. | GWB aufgrund potenzieller Effi-
zienzwirkungen. Das Darlegungs- und Beweisrisiko dafiir, dass die Voraussetzungen ei-
ner Gruppen- oder Einzelfreistellung erfiillt sind, liegt bei den Unternehmen.?"> Ausge-
nommen vom Geltungsbereich der Vertikal-GVO sind Kernbeschrankungen.

429. Inwieweit Drittplattformverbote in selektiven Vertriebssystemen mit dem Wettbe-
werbsrecht vereinbar sind oder eine tatbestandsméfige Wettbewerbsbeschréinkung dar-
stellen, hingt entscheidend davon ab, ob man sie — obigen Ausfithrungen folgend — als
legitimes Qualitdtskriterium des Vertriebs einstuft. Eben dies ist sowohl in der Recht-
sprechung als auch in der juristischen Literatur umstritten. Fiir pauschale Drittplattform-
verbote wird das Vorliegen eines qualitativen Kriteriums zwar weitgehend verneint. An-
ders gestaltet sich dies jedoch, wenn das Plattformverbot als eine Art Klarstellung bzw.
Folge aus anderen qualitativen Anforderungen an den Online- und Offline-Vertrieb ab-
geleitet wird. So kann ein Hersteller, dessen qualitative Kriterien einen Verkauf iiber
Handelsplattformen faktisch ausschlieen, beispielsweise aus Griinden der Rechtssi-
cherheit einen Verkauf iiber Handelsplattformen explizit untersagen. Solche Klarstellun-
gen werden zum Teil als qualitatives Kriterium angesehen,*'® zum Teil aber auch als ein
moglicherweise nicht zu rechtfertigendes Teilverbot des Internetvertriebs betrachtet.?'’
Umstritten ist auch, ob Plattformverbote einen Beitrag zum Imageschutz bzw. zum Pres-
tigecharakter eines Produktes leisten und deshalb als zulédssige qualitative Anforderung
eingestuft werden konnen.’'"® SchlieBlich wird vorgebracht, dass ein Drittplattformverbot
moglicherweise eine Abnehmerbeschrinkung darstellt, da das Internet als Vertriebska-

315 Art. 2 S. 2 VO 1/2003. Siehe auch Kommissionsbekanntmachung, Leitlinien zur Anwendung von Ar-
tikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABL. 27. April 2004 C 101/97, Tz. 46; siche auch Schmidt in: Immen-
ga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1 EU/Teil 2, 5. Aufl. 2012, Art. 2 VO 1/2003, Rz. 31, 35 {f.

316 Vgl. Centrum fiir Européische Politik, a. a. O., S. 38f.

317 Vgl. Lohse, WuW 2014, S. 125 f.; Schweda/Rudowicz, WRP 2013, S. 596 f.

318 So etwa das KG Berlin im Fall Sternjakob. Kritisch hierzu: Rudowicz, NZKart 2014, S. 258.
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nal teilweise ausgeschlossen wird.*"” Wahrend es somit aus juristischer Sicht nicht ein-
deutig erscheint, ob Plattformverbote einen kartellrechtlichen Verbotstatbestand erfiil-
len, ist dies aus 6konomischer Sicht aufgrund der beschriebenen positiven Wirkungen
auf das Produktimage zweifelhaft.

430. Ahnlich uneinheitlich zeigt sich das juristische Meinungsspektrum hinsichtlich ei-
ner moglichen Freistellung von Plattformverboten im Rahmen der Vertikal-GVO. Dies-
beziiglich ist von Bedeutung, ob es sich bei diesen Verboten um Kernbeschrinkungen
1. S. v. Art. 4 lit. b bzw. lit. ¢ GVO oder um legitime qualitative Anforderungen an den
Online-Vertrieb nach Ziffer 54 der Vertikal-Leitlinien handelt, die zudem gemal Ziffer
56 eine Entsprechung im stationdren Vertrieb finden. Ist letzteres der Fall, bedarf es ei-
ner Abwigung des Interesses des Herstellers gegen die Interessen der Verbraucher am
Intrabrand-Wettbewerb. Ein Plattformverbot als qualitative Anforderung im Rahmen ei-
nes selektiven Vertriebssystems diirfte insbesondere dann zu rechtfertigen sein, wenn es
malgeblich zum Schutz des Produktimages beitrdgt. Inwieweit dies der Fall ist, wird
wie bereits erldutert unterschiedlich beurteilt.** Zu beriicksichtigen ist, dass qualitative
Anforderungen an den Vertrieb auch dann unzuléssig sind, wenn sie sich faktisch wie
Kernbeschrinkungen auswirken.’”' Bei Plattformverboten ist diesbeziiglich eine Be-
schrankung des passiven Verkaufs denkbar, da die Moglichkeiten der Handler zur Erzie-
lung einer hohen Kundenreichweite eingeschriankt werden. Letztlich verbleiben somit
auch mit Blick auf die Mdglichkeit einer Freistellung im Rahmen der Vertikal-GVO
Unsicherheiten.

431. Sofern keine Freistellung gemafl Vertikal-GVO moglich ist, bleibt die Mdglichkeit
einer Einzelfreistellung. Als mogliche Effizienzgewinne durch Plattformverbote diirfte
wiederum vornehmlich auf einen potenziellen Beitrag zum Schutz des Produktimages
bzw. des Qualitétssignals einer Marke abzustellen sein.”* Ein solcher Beitrag diirfte
malgeblich vom Produktcharakter abhingen und etwa bei Luxusartikeln von erhdhter
Relevanz sein.”” Vielfach wird jedoch angenommen, dass der Effizienzgewinn in den
meisten Fillen eher gering ausfallen diirfte, da der Vertrieb iiber Plattformen das Pro-
duktimage bzw. das Qualitdtssignal einer Marke nicht {iberméBig beeintrachtige. Zudem
wiirden erhebliche Effizienzgewinne der Verbraucher durch den Plattformvertrieb mog-
liche negative Wirkungen auf das Produktimage {iberkompensieren.*?* Eine Rechtferti-
gung von Plattformverboten aufgrund einer mdglichen Trittbrettfahrerproblematik sei
nicht moglich, da diese zur Losung der Problematik nicht erforderlich seien. Stattdessen
diirften in vielen Fillen bereits qualitative Vorgaben bzw. Verpflichtungen der Herstel-
ler als milderes Mittel ausreichend sein.’” Inwieweit die erforderlichen Kriterien einer
Einzelfreistellung — Effizienzgewinne, angemessene Verbraucherbeteiligung, Unerléss-
lichkeit der Vereinbarung sowie keine Ausschaltung des Wettbewerbs — erfiillt werden,
ist letztlich nur im konkreten Einzelfall zu priifen.

319 Vgl. Lohse, WuW 2014, S. 125.

320 Ablehnend z. B. LG Frankfurt, Urteil vom 31. Juli 2014, 2-03 O 128/13 — Depotkosmetik; vgl. ferner
Centrum fiir Europdéische Politik, a. a. O., S. 49 ff.; Lohse, WuW 2014, S. 126 ff.; Rudowicz, NZKart
2014, S. 253-260.

321 Vgl. Rudowicz, NZKart 2014, S. 260.

322 Vgl. Centrum fiir Européische Politik, a. a. O., S. 56; Lohse, A. (2014), a. a. O., S. 126 ff.

323 Vgl. Rudowicz, NZKart 2014, S. 260.

324 Vgl. Schweda/Rudowicz, WRP 2013, S. 593 ff.

325 Vgl. Lohse, WuW 2014, S. 123 f.
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432. Wie bereits erwihnt, sieht das Bundeskartellamt Drittplattformverbote als qualitati-
ve Anforderung in selektiven Vertriebssystemen kritisch und geht — weitgehend im Ein-
klang mit obiger Argumentation — davon aus, dass diese nicht freistellungsfahig sind.
Die Monopolkommission hat in ihrem XX. Hauptgutachten beziiglich der Position des
Bundeskartellamtes eine abwartende Haltung eingenommen.*® Thre Analyse konzen-
trierte sich vornehmlich auf die juristische Bewertung. Begriilt wurde, dass das Vorge-
hen beriicksichtige, dass Hersteller die Vertriebswege nicht in einem Umfang unter ihre
Kontrolle bringen, welche die freie Entwicklung des Internethandels spiirbar behindert.
Dartiber hinaus seien Vertriebsbeschrankungen jedoch letztlich einzelfallabhéngig unter
Abwigung negativer Auswirkungen auf den markeninternen Wettbewerb und ldngerfris-
tigen Auswirkungen auf den Markenwettbewerb zu beurteilen. Starkere Kritik an der
Position des Bundeskartellamtes wird hingegen von Markenherstellern sowie teilweise
in der 6konomischen Literatur gedufert. Demnach sollten bei der Beurteilung vertikaler
Vertriebsvereinbarungen Effizienzen aufgrund von Investitionen in das Marken- bzw.
Produktimage stirker beriicksichtigt werden.*”” Zudem wird auf den hohen Stellenwert
des Interbrand-Wettbewerbs fiir die Beurteilung markeninterner Wettbewerbsbeschran-
kungen verwiesen.

433.1In der bisherigen wettbewerbsrechtlichen Analyse durch das Bundeskartellamt
wurden Aspekte des Imageschutzes nur eingeschrankt betrachtet. So ist zwar grundsitz-
lich anerkannt, dass Markenhersteller Mafinahmen zum Schutz ihrer Marke treffen diir-
fen, die geeignet sind, den Wettbewerb zu verfilschen, vorausgesetzt diese MaBBnahmen
kommen auch dem Verbraucher zugute. Hierzu gehoren auch Maflnahmen zum Schutz
des Prestigecharakters, sofern dieses Prestige auf hochwertigen Eigenschaften des Pro-
duktes beruht und sich ohne entsprechende Maflnahmen eine Beeintrachtigung des Ru-
fes der Marke ergeben wiirde.*”® Das Bundeskartellamt sieht das Markenimage aller-
dings bislang nur dann als Rechtfertigung fiir vertikale Vertriebsbeschrankungen an, so-
fern es auf eine hohere Produktqualitdt hinweist. Vertriebskriterien, die dem Schutz des
Prestigecharakters der Herstellermarke dienen und damit aus der Marke oder der blofen
Ausstrahlung eines Produkts abgeleitet werden, werden mit Verweis auf die européische
Rechtsprechung nicht anerkannt.’”

434. An dieser Position wird insbesondere kritisiert, dass sich das Urteil des EuGH im
Fall Pierre Fabre lediglich auf einen bestimmten Fall beziehe, ndmlich ein Vertriebsver-
bot iiber das Internet insgesamt. Der Prestigecharakter sei somit zwar kein legitimes Ziel
fiir eine Untersagung des kompletten Internetvertriebs, das Produktimage konne jedoch
weiterhin ein legitimes Ziel zur Beschrinkung des Wettbewerbs darstellen, sofern hier-
von nicht der gesamte Internetvertrieb betroffen sei.** Dariiber hinaus ist zu beachten,
dass die Rechtsprechung in Pierre Fabre im Kontext der markenrechtlichen Rechtspre-
chung des Gerichtshofs zu sehen ist. Danach kdnnen an sich wettbewerbsbeschrankende
Malnahmen auch dann mit Art. 101 Abs. 1 AEUV vereinbar sein, wenn dadurch der
Prestigecharakter einer Marke geschiitzt wird.””’ Der EuGH hat im Fall Pierre Fabre

326 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 901-920.

327 Vgl. z. B. Centrum fiir Europdische Politik, a. a. O.

328 Fiir eine genauere juristische Analyse siche Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz.
901 ft.

329 Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2011, C-439/09 — Pierre Fabre.

330 Vgl. Centrum fiir Europdische Politik, a. a. O., S. 30 f.

331 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 906 und die dort zitierte Rechtspre-
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zwar entschieden, dass eine GVO-Freistellung in einem solchen Fall nicht in Betracht
kommt.*** Dies schlieBt nach der Auffassung des EuGH aber eine Einzelfreistellung
zum Schutz der Rechte des Markeninhabers aufgrund einer Abwéagung nicht aus.**

435. Die kartellrechtliche Beurteilung von Plattformverboten im Rahmen selektiver
Vertriebssysteme ist somit letztlich davon abhingig, ob das Marken- bzw. Produktimage
als mogliche Rechtfertigung im Sinne eines Effizienzeinwands anerkannt wird. Aus
okonomischer Sicht ist dafiir zu plddieren, eine solche Rechtfertigung grundsitzlich in
Betracht zu ziehen, und zwar sowohl im Sinne eines Hinweises auf Produkteigenschaf-
ten als auch im Sinne eines dariiber hinausgehenden Qualitétssignals. Inwieweit durch
dieses Marken- bzw. Produktimage tatsdchlich hinreichende Effizienzgewinne gehoben
werden, ist dann im Einzelfall — idealerweise durch empirische Untersuchungen — zu
priifen und lésst sich nicht pauschal beantworten. Zwar diirfte zurecht darauf hingewie-
sen werden, dass viele Plattformen bereits durch die Moglichkeit, Produkte und Héndler
zu bewerten, zu einem Abbau von Informationsasymmetrien beitragen, und eine Inau-
genscheinnahme von Produkten aufgrund des Widerrufsrechts auch beim Plattformver-
trieb moglich ist.>** Ferner diirfte es in vielen Fillen fraglich sein, ob Plattformen tat-
sdchlich ein negatives Image anhaftet, das sich dariiber hinaus auf etablierte Marken
iibertrdagt, zumal viele dieser Plattformen Héndlern inzwischen zahlreiche Mdoglichkei-
ten bei der Angebotsgestaltung bieten.”** Gleichwohl lassen es die eingangs dargelegten
okonomischen Argumente zweifelhaft erscheinen, dass ein Hersteller den Plattformver-
trieb untersagen wiirde, wenn dieser sich nicht negativ auf das Produktimage auswirkt.

436. Insgesamt zeigen die vorstehenden Ausfiihrungen, dass keine allgemeingiiltigen
Aussagen zur kartellrechtlichen Zuldssigkeit von Plattformverboten im Rahmen selekti-
ver Vertriebssysteme mdglich sind. Stattdessen bedarf es einer einzelfallabhéngigen Be-
urteilung, die das Ausmall des Markenwettbewerbs zwischen Herstellern sowie die an-
gefiihrten Einwdnde zum Schutz des Marken- bzw. Produktimages beriicksichtigt. Die
kartellrechtliche Priifung sollte somit aufzeigen, ob das Markenimage im konkreten Fall
schutzwiirdig ist, ob dem Plattformvertrieb ein negatives Image anhaftet, ob sich dieses
auf das Markenimage tbertrdgt und ob die vermeintlich positiven Wirkungen eines
Plattformverbots auf den Interbrand-Wettbewerb die negativen Auswirkungen auf den
markeninternen Wettbewerb {iberwiegen.® Bei dieser Abwégung sollten die eingangs
genannten Effizienzen des Plattformvertriebs, etwa die Reduzierung von Transaktions-
und Suchkosten sowie von Informationsasymmetrien, Vertrauensbarrieren und Marktzu-
trittsschranken berticksichtigt werden.” Bedenklich erscheinen Plattformverbote insbe-
sondere, wenn diese von vertikal integrierten Herstellern ausgesprochen werden, die
ihre Produkte {iber eigene Online-Shops verkaufen und damit in direkter Konkurrenz zu
ihren Vertragshindlern stehen. In diesem Fall diirften Plattformverbote direkte Auswir-
kungen auf das horizontale Wettbewerbsverhéltnis zwischen Herstellern und Héndlern
haben.

chung.
332 Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2011, Slg. 2011, 1-9419, Rz. 46.
333 Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2011, Slg. 2011, I-9419, Rz. 49 f., 57.
334 Vgl. Rudowicz, NZKart 2014, S. 258.
335 Vgl. Lohse, WuW 2014, S. 126.
336 Vgl. Rudowicz, NZKart 2014, S. 258.
337 Vgl. ebenda, S. 259.
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437. Abschlieend ist darauf hinzuweisen, dass aus Sicht der Monopolkommission ins-
besondere die markenrechtliche Rechtsprechung der europdischen Gerichte bei der Wiir-
digung von Dirittplattformverboten zu wenig beriicksichtigt wird. Problematisch er-
scheint dariiber hinaus, dass nationale Behordenentscheidungen im Online-Vertrieb
grenziiberschreitende Auswirkungen zeitigen konnen (z. B. weil Anbieter nach einer
Untersagung in Deutschland wegen des Risikos einer Untersagung ihr Angebot auch in
anderen Mitgliedstaaten umstellen). Dies kann zu Verfdlschungen der Marktentwick-
lung fiihren, wenn die Behordenentscheidung auf einer zu engen Auslegung der Recht-
sprechung der europdischen Gerichte beruht.

7.4.6 Handelsbeschrinkungen innerhalb der EU

438. Der Handel mit Waren und Dienstleistungen tliber das Internet ist in den vergange-
nen Jahren stark gewachsen. Wie bereits eingangs erwéhnt, vollzieht sich dieser Handel
nach Angaben der Europdischen Kommission allerdings zu weiten Teilen innerhalb na-
tionaler Grenzen, wihrend der grenziiberschreitende Handel deutlich geringer ausge-
prégt ist. So hat im Jahr 2014 rund die Hélfte der Bevolkerung der EU Produkte online
eingekauft, hiervon allerdings lediglich 15 Prozent bei einem Online-Héndler aus einem
anderen Mitgliedstaat.**®

439. Die Griinde fiir die geringere Bedeutung des grenziiberschreitenden Online-Han-
dels innerhalb der EU konnen vielféltig sein. Mogliche aus Wettbewerbssicht unproble-
matische Griinde konnten zum einen die oftmals deutlich héheren Kosten fiir den inter-
nationalen Versand sein, insbesondere bei Warenriicksendungen, sowie zum anderen
bestehende Sprachbarrieren oder nationale Konsumentenpréferenzen. Dariiber hinaus ist
nicht auszuschliefen, dass die unterschiedliche Entwicklung im E-Commerce teilweise
auf unterschiedliche gesetzliche Rahmenbedingungen innerhalb der EU oder aber ver-
tragliche Restriktionen zwischen Unternehmen zur Beschrinkung des grenziiberschrei-
tenden Handels zuriickzufiihren sind. Die Europédische Kommission wird solche Fragen
im Rahmen einer Sektoruntersuchung zum E-Commerce adressieren, um anschlieBend
Mafnahmen zum Abbau von Handelsbeschrankungen und zur Verwirklichung eines di-
gitalen européischen Binnenmarkts zu treffen.**

440. Die Monopolkommission begriiit eine solche Sektoruntersuchung zur Identifizie-
rung von Handelsbeschrankungen. Hinsichtlich moglicher Vertriebsbeschrankungen, die
den grenziiberschreitenden Handel beeintrachtigen konnen, liegen ihr selbst zwar derzeit
keine Hinweise vor. Vor dem Hintergrund der bereits angesprochenen Vertriebsbe-
schrankungen im nationalen E-Commerce (Plattformverbote und Preisparitdtsklauseln)
erscheint es allerdings nicht unwahrscheinlich, dass Unternehmen auch Vereinbarungen
zur Beschriankung des grenziiberschreitenden Handels treffen. Es ist zumindest auffillig,
dass einige international agierende Unternehmen auch innerhalb der EU keinen Versand
in andere Mitgliedstaaten anbieten, obwohl sie in diesen selbst eine Niederlassung ha-
ben. Grundsétzlich stellen Vertriebsvereinbarungen, die zu einer Beschrinkung des
Kundenkreises fiihren, nach europdischem Recht Kernbeschrankungen dar, die nur in
Einzelfillen freigestellt werden konnen.

338 Europidische Kommission, Datenblatt (fact sheet) MEMO/15/4922 und Pressemitteilung IP/15/4921;
zuvor schon Pressemitteilung IP/15/4701 vom 26. Mérz 2015.
339 Vgl. ebenda.
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441. Neben den bereits genannten Faktoren konnten insbesondere unterschiedliche na-
tionale Regelungen sowie institutionelle Hindernisse fiir den geringeren grenziiber-
schreitenden Handel verantwortlich sein. Zunéchst ist diesbeziiglich nochmals auf unter-
schiedliche nationale Datenschutzbestimmungen hinzuweisen, die zu Rechtsunsicher-
heiten fiihren und insbesondere kleinere Unternehmen davon abhalten kénnen, ihre Pro-
dukte grenziiberschreitend anzubieten. Die angesprochenen unterschiedlichen nationalen
Regelungen zum Umgang mit Cookies sind diesbeziiglich nur ein Beispiel.** So konnte
es gerade kleineren Héndlern schwer fallen, die unterschiedlichen nationalen Regelun-
gen zu {iberblicken und rechtskonform umzusetzen. Eine Orientierung an der strengsten
Regelung und eine damit einhergehende geringere Erhebung wichtiger Daten kann wie-
derum zu Wettbewerbsnachteilen fiihren, da die Moglichkeiten zur gezielten Ansprache
von Nutzern eingeschrinkt werden. Eine Angleichung von Datenschutzbestimmungen
im Rahmen der geplanten europdischen Datenschutz-Grundverordnung konnte sich in-
sofern auch auf den E-Commerce positiv auswirken.

442. Eine weitere Regelung, die den grenziiberschreitenden Handel im Allgemeinen und
insbesondere den Online-Handel beeintrachtigen kann, ist die geplante Novellierung des
Elektro- und Elektronikgeritegesetz (ElektroG).**' Dieses sieht unter anderem die kos-
tenlose Riicknahme von Altgerdten durch Héndler mit einer Verkaufs- oder Lagerfliache
von mehr als 400 Quadratmetern vor. Gerade fiir Online-Héndler konnte die Umsetzung
mit hohen Kosten verbunden sein, da sie im Zweifelsfall auch die Retourekosten tragen
miissten, die bei grenziiberschreitendem Versand vergleichsweise hoch ausfallen kon-
nen. Dieses Beispiel zeigt, dass fiir sich genommen durchaus sinnvolle gesetzliche Re-
gelungen unbeabsichtigte Auswirkungen auf den Online-Handel, insbesondere auf jenen
zwischen Mitgliedstaaten, haben konnen. Solche Auswirkungen sollten vom Gesetzge-
ber berticksichtigt werden.

443. Ein Beispiel fiir mogliche grenziiberschreitende Handelshemmnisse mit digitalen
Produkten stellt schlieBlich die zum 1. Januar 2015 in Kraft getretene Umsatzsteuerre-
gelung fiir elektronisch erbrachte Leistungen dar. Demnach hat beispielsweise ein deut-
scher Online-Héndler, der digitale Produkte anbietet, einem Kéufer mit Wohnsitz in ei-
nem anderen Mitgliedstaat die dort anfallende Umsatzsteuer zu berechnen. Hiermit
diirften erhohte Kosten fiir Héndler einhergehen, insbesondere durch einen erhdhten
Programmieraufwand fiir dynamische Preisangaben in Online-Shops, die je nach Her-
kunftsland des Nutzers variieren muss. Dabei ist unklar, wie iiberhaupt das Herkunfts-
land des jeweiligen Nutzers festgestellt werden kann. Zwar sind durchaus Regelungen
vorgesehen, welche die praktische Umsetzung erleichtern sollen. Es ist jedoch nicht aus-
zuschlieen, dass sich aus der Neufassung der Regelung praktische Handelshemmnisse
fiir den — aufgrund fehlender Transportkosten — vergleichsweise einfach zu verwirkli-
chenden grenziiberschreitenden Handel mit digitalen Giitern ergeben.

340 Siehe hierzu Tz. 95.

341 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Neuordnung des Gesetzes iiber das Inverkehrbringen, die
Riicknahme und die umweltvertriagliche Entsorgung von Elektro- und Elektronikgeréten (Elektro- und
Elektronikgerétegesetz — ElektroG), http://www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten BMU/Download PD
F/Abfallwirtschaft/elektrog_novelle gesetzentwurf bf.pdf, Abruf am 30. April 2015.
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8. Rechtslage: Schutz des unverfalschten Wettbewerbs in der digitalen
Okonomie

444. Die digitale Okonomie entwickelt sich im Allgemeinen dynamisch. Die Entstehung
marktmichtiger Plattformen im Internet und die Nutzung des Internet durch marktbe-
herrschende Unternehmen zum Vertrieb haben dennoch ungeféhr seit Mitte des ersten
Jahrzehnts auch zu Verfahren der Kartellbehérden und anderer Behorden (z. B. fiir Da-
ten- und Verbraucherschutz) und zu gerichtlichen Auseinandersetzungen gefiihrt.

445. Dabei wurden angemeldete Unternehmensiibernahmen durch die fusionskontroll-
rechtlich zustindigen Behorden freigegeben, wenngleich es in einigen Féllen (z. B. im
Fall Google/DoubleClick; in den USA offenbar auch z. B. im Fall Facebook/Instagram)
zu vertieften Priiffungen kam.**

446. Die U.S.-Behorden haben Verfahren gegen Google, Apple und Facebook wegen
kartellrechtlicher und daten- bzw. verbraucherschutzrechtlicher Bedenken gegen be-
stimmte Unternehmenspraktiken durchgefiihrt.*** Daneben gab es in den USA bereits
verschiedene (sonstige) Gerichtsverfahren gegen Internetdienstleister aufgrund von Vor-
wiirfen wettbewerbswidrigen Verhaltens.*** In der EU hat die Europédische Kommission
im Jahr 2010 ein noch laufendes Verfahren wegen Marktmachtmissbrauchs gegen das
Unternehmen Google erdffnet.** Die Rechtsprechung des EuGH hat parallel wettbe-
werbsrelevante Impulse zur Weiterentwicklung des europdischen Datenschutzregimes
gegeben.**® In den EU-Mitgliedstaaten haben die Kartellbehorden ungefihr ab 2009 Ver-
fahren wegen kartellrechtlich unzuldssiger Vertriebsbindungen durchgefiihrt; eine Vor-
reiterrolle nimmt insofern das Bundeskartellamt ein.**’ In der Rechtsprechung auf natio-

342 Siehe aus der U.S.-Praxis FTC, Google/DoubleClick, File No. 071-0170; Early Termination Notice
vom 16. Juni 2011, Microsoft Corporation/Skype Global S.a.r.l., 20110881; Notice, vom 29. Novem-
ber 2013, Microsoft Corporation/Nokia Corporation, 20140115; Notice vom 17. Februar 2010,
Microsoft Corporation/Yahoo! Inc., 20090650; Facebook/Instagram, File No. 121-0121;
Facebook/WhatsApp, Pressemitteilung vom 10. April 2014 und dazu Orescovic, Reuters vom 10.
April 2014, Facebook says WhatsApp deal cleared by FTC; DOJ, Pressemitteilung vom 13. Februar
2012, Google/Motorola Mobility; aus der EU-Praxis EU-Kommission, M.4731 — Google/Double-
click; M.7217 — Facebook/WhatsApp; M.6281 — Microsoft/Skype; M.7047 — Microsoft/Nokia;
M.5727 — Microsoft/Yahoo! Search Business; M.6381 — Google/Motorola Mobility; in Deutschland
BKartA, Pressemitteilung vom 21. April 2015, Immonet/Immowelt; BKartA, Entscheidung vom 17.
Mairz 2011, B6-94/10, bestitigt durch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 8. August 2012, VI — Kart
4/11 (V); BKartA, Pressemitteilungen vom 11. Médrz und 16. September 2013 (Videoportale).

343 FTC, In the matter of Google Inc., File No. 111-0163, Stellungnahme (Statement) vom 3. Januar 2013
betreffend die Googles Suchpraktiken; U.S. v. Apple, Inc., et al., 14-60 (2nd Cir. 2014); FTC, File
No. 092-3184, In the matter of Facebook, Inc., Consent Order u. Pressemitteilung vom 29. November
2011 (betreffend Datenschutz).

344 Facebook, Inc. v. Power Ventures, Inc., [2012] WL 542586 (N.D. Cal. 16 Feb. 2012); LiveUniverse,
Inc. vom MySpace, Inc., No. CV 06-6994 AHM (Rzx), 2007 WL 6865852 (C.D. Cal. June 4, 2007),
bestitigt: 304 F. App'x 554 (9th Cir. 2008).

345 EU-Kommission, Pressemitteilung IP/10/1624 vom 30. November 2010; zum weiteren Verfahrens-
gang Vizeprasident Almunia, J., Stellungnahme vom 18. Dezember 2012 zum Google-Verfahren,
SPEECH/12/967; EU-Kommission, Pressemitteilung IP/13/371 vom 25. April 2013 wu.nd
MEMO/13/383, Pressemitteilung IP/14/116 u. MEMO/14/87 vom 5. Februar 2014.

346 EuGH, Urteil vom 13. Mai 2014, C-131/12 — Google Spain, ECLI:EU:C:2014:317; auflerhalb des
Zusammenhangs dieses Gutachtens auch EuGH, Urteil vom 8. April 2014, C-293/12 und C-594/12 —
Digital Rights Ireland, ECLI:EU:C:2014:238.

347Vgl. OECD, Vertical Restraints for On-line Sales, Serie Policy Roundtables (2013),
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naler Ebene kommt es seit Jahren immer héufiger zu Verfahren zu Fragen des Rechts-
schutzes in der digitalen Okonomie.**®

447. Das Wettbewerbsrecht ist darauf ausgerichtet, Wettbewerbsverzerrungen zu besei-
tigen und soll in diesem Sinne auch die digitale Okonomie als ein System unverfilsch-
ten Wettbewerbs schiitzen.** In den vorigen 6konomischen Abschnitten wurde erlautert,
dass gerade die wirtschaftlich erfolgreichsten Dienste im Internet auf der Basis von
Plattformen angeboten werden und Plattformdienste aufgrund von Netzwerkeffekten zur
Konzentration tendieren. Soweit der Wettbewerb im Internet infolgedessen abnimmt, ist
dies wettbewerbsrechtlich allerdings nur relevant, wenn die Gefahren fiir den Wettbe-
werb die mit der Marktmacht von Plattformen verbundenen Vorteile (d. h. das Angebot
innovativer Internetdienste) liberwiegen. Aus rechtlicher Sicht ist zwischen externem
und internem Wachstum zu unterscheiden.

448. Sogenanntes externes Wachstum findet statt, wenn ein Unternehmen mit einem an-
deren verschmilzt oder einen bestimmenden — oder nach deutschem Recht zumindest
wettbewerblich erheblichen — Einfluss {iber ein anderes Unternehmen erwirbt. Das ist
wettbewerbsrechtlich bedenklich, wenn mit dem Vorgang eine erhebliche Beeintréichti-
gung wirksamen Wettbewerbs verbunden ist, insbesondere durch den Erwerb oder die
Verstirkung einer beherrschenden Stellung. Aus externem Wachstum kann eine Markt-
stellung resultieren, die nicht notwendig auf der Marktleistung der beteiligten Unterneh-
men beruht. Nach der Konzeption des Wettbewerbsrechts ist anzunehmen, dass bei ex-
ternem Wachstum die wettbewerblichen Risiken die damit verbundenen Vorteile um so
eher liberwiegen, je mehr sich Unternehmen durch den Zusammenschluss Marktmacht
verschaffen.

449. Sogenanntes internes Wachstum findet statt, wenn ein Unternehmen am Markt er-
folgreich operiert und dadurch aus eigener Kraft wachsen kann. Das ist wettbewerbs-
rechtlich grundsitzlich unbedenklich, weil hier die Aussicht, durch den eigenen Mark-
terfolg eine vorteilhafte Marktstellung zu erreichen, nach der Konzeption des Gesetzes
einen Anreiz zu Innovationen darstellt. Etwas anderes gilt nur, wenn vorhandene Markt-
macht missbrauchlich ausgenutzt wird, beispielsweise um die Marktstellung weiter zu
verfestigen oder die Marktmacht zu verstirken. Soweit im Internet titige Unternehmen
beim internen Wachstum gegen sonstiges Recht verstoB3en (z. B. Datenschutz-/Urheber-
rechtsregeln), sind solche Verstole grundsétzlich wettbewerbsrechtlich nicht relevant.
Eine Ausnahme kann vorliegen, nachdem Marktmacht erreicht wurde.**

450. Der Schutz des unverfilschten Wettbewerbs ist in der digitalen Okonomie schwie-
rig. Die Frage ist aufgeworfen worden, ob das bestehende rechtliche Instrumentarium

DAF/COMP(2013)13 und Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 884 ff. sowie
oben Kapitel 7, fiir einen Uberblick. Am 7. April 2015 wurde bekannt, dass auch das U.S. DOJ am
Vortag erstmals eine Klage gegen einen Online-Héndler erhoben hat (Fall Topkins).

348 Siehe z. B. BGH, Urteil vom 29. April 2010, I ZR 69/08 — Vorschaubilder I, BGHZ 185, 291 (zur ur-
heberrechtlichen Einwilligung); Urteil vom 17. Juli 2003, I ZR 259/00 — Paperboy, BGHZ 156, 1
(zum Urheberrecht); Urteil vom 6. Mai 1999, I ZR 199/96 — Tele-Info CD, BGHZ 141, 329 (zum Ur-
heberrecht); OLG Frankfurt/M., Urteil vom 29. Oktober 1996, 11 U (Kart) 44/95 (zum Datenschutz)
zur im Zusammenhang dieses Gutachtens relevanten Rechtsprechung.

349 Zum unverfalschten Wettbewerb als Schutzgut der Wettbewerbspolitik sieche Protokoll Nr. 27 zu den
EU-Vertragen, ABI. EU C 83 vom 30. Mirz 2010, S. 309.

350 Siehe Tz. 515 ft.
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iiberhaupt ausreicht, um den Wettbewerb und die Rechte der Marktteilnehmer zu schiit-
zen. Die Monopolkommission sieht keinen Anlass, den bestehenden Rechtsrahmen
grundsétzlich in Frage zu stellen. Dennoch bedarf es einer Weiterentwicklung und viel-
fach tiberhaupt einer Effektivierung des Rechts, um einen unverfilschten Wettbewerb
zu ermoglichen. Ausgehend von der Untersuchung in den vorausgegangenen Teilen die-
ses Gutachtens legt die Monopolkommission nachfolgend dar, welche Defizite aus ihrer
Sicht in der Fusionskontrolle (dazu Abschnitt 8.1) und in der kartellrechtlichen Miss-
brauchskontrolle (dazu Abschnitt 8.2) zu beheben sind.

8.1 Fusionskontrolle auf Online-Miirkten bislang nicht hinreichend effektiv

451. Die Fusionskontrolle stellt gerade in dynamischen Markten ein wichtiges Instru-
ment dar, um eine innovationsfeindliche Verfestigung der Marktstruktur zu verhindern.
Sie erfasst nicht nur Zusammenschliisse zwischen Wettbewerbern (horizontale Zusam-
menschliisse), sondern auch solche entlang der Wertschopfungskette (vertikale Zusam-
menschliisse) sowie mit Unternehmen in direkt benachbarten oder sonstigen Mirkten
(konglomerate Zusammenschliisse).

452. Die digitale Okonomie weist jedoch spezifische Merkmale mit der hohen Bedeu-
tung mehrseitiger Plattformen auf. Der gegenwiértige Rechtsrahmen fiir die Fusionskon-
trolle ist insofern nach Auffassung der Monopolkommission nicht hinreichend effektiv.

8.1.1 Notwendige Uberpriifung der Aufgreifkriterien

453. Die Fusionskontrolle ist in der EU und in Deutschland verfahrensmifig grundséitz-
lich als Vorabkontrolle ausgestaltet. Die Anmeldepflicht wird durch sogenannte Auf-
greifkriterien (Umsatzschwellen, Vorliegen eines Zusammenschlusses) ausgelost. In
Féllen, die dadurch nicht der EU-Kommission zugewiesen sind, bleibt unter gewissen
Voraussetzungen eine fusionskontrollrechtliche Priifung nach nationalem Recht mog-
lich. Die gegenwirtige Ausgestaltung der Aufgreifkriterien fiihrt im Bereich der digita-
len Okonomie allerdings zu Kontrollliicken.

454. Nach europédischem wie nach deutschem Recht besteht eine Anmeldepflicht nur,
wenn die Umsatzerlose der am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen bestimmte
Schwellenwerte {iberschritten haben (Art. 1 und 4 VO 139/2004%%'; § 35 GWB). Damit
kann es zu Schutzliicken kommen, wenn ein Plattformdienst {ibernommen wird, ohne
dass die Umsatzschwellen des européischen und des deutschen Rechts erreicht werden.
Im deutschen Recht sind die fiir eine Anmeldepflicht maf3gebenden Schwellenwerte im
Jahr 2009 durch die Einflihrung einer sogenannten zweiten Inlandsumsatzschwelle (§ 35
Abs. 1 Nr. 2 GWB)**? noch erhéht worden. Die Folge der im européischen wie im deut-
schen Recht verwendeten Regelungstechnik ist, dass der Erwerb eines bisher umsatzlo-
sen oder umsatzschwachen Unternechmens auch dann kontrollfrei bleiben kann, wenn
der Erwerber ein Weltmarktfithrer mit Milliardenumsétzen ist. Dies ist einerseits bei
Geschiftsmodellen relevant, die mit der Bildung von kommerziell wertvollen Datenbe-
stinden einhergehen, ohne dass der bei den Einzelunternehmen vorliegende Datenbe-
stand sich bereits in nennenswerten Umsétzen niedergeschlagen hat. Zum anderen ver-

351 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschliissen ("EG-Fusionskontrollverordnung"), ABI. L 24 vom 29. Januar 2004, S. 1.

352 Dazu Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Baden-
Baden 2010, Tz. 474.
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mag das derzeit bestehende Anmeldesystem Félle des Erwerbs junger Unternehmen bei-
spielsweise des Technologiesektors nicht zu erfassen, die zwar ein erhebliches Marktpo-
tential, bisher aber nur geringe Umsatzerlose haben. So konnen marktfiihrende Unter-
nehmen aufstrebende Konkurrenten in einem frithen Entwicklungsstadium durch Er-
werb vom Markt nehmen, bevor sie zu einem ernstzunechmenden Wettbewerber heran-
wachsen. Diese Uberlegungen zeigen, welche Bedeutung einer effektiven Fusionskon-
trolle gerade auf dynamischen Technologiemaérkten fiir den Schutz des Wettbewerbs zu-
kommt. Das Risiko von Schutzliicken der beschriebenen Art wird zwar dadurch be-
grenzt, dass Zusammenschlussvorhaben die anders gefassten Aufgreifkriterien anderer
Staaten iiberschreiten und dementsprechend deren Kontrolle unterliegen konnen. So
kommt eine Uberpriifung innerhalb des Netzwerks der EU-Wettbewerbsbehérden (Eu-
ropean Competition Network — ECN) in Betracht, wenn ein Zusammenschlussvorhaben
in einzelnen Mitgliedstaaten {iberpriifbar ist.*** Ebenso kann die Europdische Kommissi-
on auf Antrag eines oder mehrerer Mitgliedstaaten grundsdtzlich ein Verfahren nach
Art. 22 VO 139/2004 einleiten und das Vorhaben auf der EU-Ebene iiberpriifen. Ein
solches Verfahren ist allerdings uniiblich und nur innerhalb enger Fristen moglich. Eine
Uberpriifung der Marktauswirkungen des Vorhabens beispielsweise in Deutschland ist
durch diese Regelungen praktisch nicht gewihrleistet.

455. Davon abgesehen erfassen die Zusammenschlusstatbestinde des deutschen Rechts
(insbesondere Anteils- oder Vermogenserwerb, wettbewerblich erheblicher Einfluss)
nach der Rechtsprechung keinen Erwerb von Schutzrechten (z. B. Patent-Portfolien),
mit denen (noch) kein aktueller Umsatz verbunden ist.*** Auch im EU-Recht sind solche
Erwerbstatbestiinde nicht kontrollpflichtig.’>* Soweit Innovationen in der digitalen Oko-
nomie auf der Nutzung geschiitzter Technologien aufbauen, konnen Unternehmen sich
iiber den Erwerb von Schutzrechten jedoch einen unter Umsténden grofen Einfluss auf
die weitere Marktentwicklung verschaffen.

456. Das Fusionskontrollrecht kennt grundsitzlich auch keine nachtrigliche Untersa-
gung von Zusammenschliissen, die wirksamen Wettbewerb erheblich behindern. Nach
EU-Recht besteht aufgrund einer alten, aber wohl weiterhin Geltung beanspruchenden
Rechtsprechung zwar die Moglichkeit, Zusammenschliisse zu untersagen, die einen
strukturellen Marktmachtmissbrauch darstellen.’® Dies ermdglicht theoretisch eine
nachtrigliche Priifung, dhnlich wie sie kiirzlich das U.S.-amerikanische Justizministeri-
um bei einem Internet-Zusammenschluss unterhalb der U.S.-Aufgreifschwellen durch-
gefiihrt hat.*’ Allerdings hat die EU-Kommission erklért, unter der Geltung der Fusi-
onskontrollverordnung auf eine nachtriglich eingreifende Missbrauchskontrolle bei Zu-
sammenschliissen im Grundsatz zu verzichten.’® Eine solche Missbrauchskontrolle
wire auch nachrangig und ist uniiblich.**

353 EU-Kommission, M.7217 — Facebook/WhatsApp (nach Antrag der Unternehmen gem. Art. 4 Abs. 5
VO 139/2004 iiberpriift durch die EU-Kommission).

354 BGH, Urteil vom 10. Oktober 2006, KVR 32/05 — National Geographic 1.

355 Siehe EU-Kommission, Konsolidierte Mitteilung zu Zusténdigkeitsfragen, ABl. EU C 43 vom 21. Fe-
bruar 2009, S. 10, Tz. 24. Davon abgeschen bestehen Spiclrdume, gerade Fille des Schutzrechtser-
werbs so zu strukturieren, dass eine Anmeldepflicht umgangen werden kann.

356 EuGH, Urteil vom 21. Februar 1973, 6/72 - Continental Can, Slg. 1973, 215, Rz. 26; EuG T-51/89,
Rz. 23 (,,Wegerwerb* einer ausschlieflichen Lizenz).

357 Vgl. U.S. v. Bazaarvoice, Inc., No. 13-CV-00133 WHO (N.D. Cal. Dec. 2, 2014).

358 EU-Kommission, Erkldarungen zur Auslegung von Art. 22 VO 4064/89 [= Art. 21 Abs. 1 VO
139/2004] fiir das Ratsprotokoll vom 19. Dezember 1989, WuW 1990, 240 (243 f.).

359 Vgl. EuG, Urteil vom 20. Miérz 2003, T-175/99 — UPS Europe, Slg. ECR 2002, II-1915,
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457. In Deutschland wird das Missbrauchskartellrecht auf Zusammenschliisse iiblicher-
weise ohnehin nicht angewendet. Allerdings ist der Missbrauchsbegriff im deutschen
Recht im Sinne der im EU-Recht entwickelten Grundsitze auszulegen.*®

458. Aus Sicht der Monopolkommission sollte eine Losung iiber eine Weiterentwick-
lung des deutschen und europdischen Fusionskontrollrechts gesucht werden. Die fusi-
onskontrollrechtliche Vorabkontrolle sollte schon aus Griinden der Rechtssicherheit das
Standardverfahren bleiben.

459. Die Monopolkommission empfiehlt eine Ergidnzung der Aufgreifkriterien. Bei der
Berechnung der relevanten Umsatzerldse tragen die gesetzlichen Vorgaben schon nach
der derzeitigen Rechtslage den Besonderheiten bestimmter Mirkte Rechnung, soweit
die Umsatzschwellen fiir die Beurteilung der wirtschaftlichen Bedeutung von Transak-
tionen nicht aussagekriftig sind (Art. 5 Abs. 3 VO 139/2004, § 38 Abs. 2-4 GWB). In
Ergénzung dieser Vorschriften sollten zusétzliche Aufgreiftatbestinde festgelegt wer-
den, die an das Transaktionsvolumen ankniipfen. Derartige Aufgreiftatbestinde hitten
einen allgemeinen Anwendungsbereich und erscheinen gegeniiber Aufgreifkriterien spe-
ziell fiir die digitale Okonomie (z. B. Ankniipfung an eine bestimmte Nutzerzahl) aus
der gegenwirtigen Sicht der Monopolkommission vorzugswiirdig.

460. Das Aufgreifkriterium des Transaktionsvolumens diirfte zur SchlieBung von
Schutzliicken in Féllen geeignet sein, in denen das wettbewerbliche Potenzial eines Un-
ternehmens in den bisher erzielten Umsétzen nicht zuverldssig reflektiert wird. So kam
das Marktpotential des Messengerdienstes WhatsApp kaum in vergangenen Umsétzen
zum Ausdruck, als das Unternehmen 2014 zum Rekordpreis von 19 Mrd. U.S.-Dollar
von Facebook iibernommen wurde. Der Erwerb unterlag dementsprechend urspriinglich
weder der europdischen noch der deutschen Fusionskontrolle. Die Europdische Kom-
mission konnte nur deshalb ein Verfahren durchfiihren, weil der Vorgang in drei Mit-
gliedstaaten nach deren Aufgreifkriterien anmeldepflichtig war und Facebook die Ver-
weisung dieser Verfahren an die Europdische Kommission beantragt hatte. Eine An-
kniipfung an das Transaktionsvolumen konnte in der Weise erfolgen, dass alternativ zu
den bisherigen Umsatzzahlen der Unternehmen auf den Wert der bei einer Transaktion
vereinbarten Leistung (z. B. den bei einem Unternehmenserwerb vereinbarten Kauf-
preis) abgestellt wird.*®!

461. Denkbar wire es zum Beispiel, die bestehenden Umsatzschwellen in den Normtex -
ten um entsprechende Kaufpreisschwellen zu ergidnzen. So konnte Art. 1 VO 139/2004
in einem neuen Absatz 6 wie folgt ergdnzt werden:

wDie Umsatzschwellen des Absatzes 2 gelten auch dann als iiberschritten, wenn
der Wert der Leistung eines beteiligten Unternehmens mehr als 5 Mrd. EUR
betrigt und ein gemeinschaftsweiter Gesamtumsatz von mindestens einem be-
teiligten Unternehmen von mehr als 250 Mio. EUR erzielt wird. Die Umsatz-

ECLLI:EU:T:2002:78, Rz. 61, 64.

360 Siehe unten Abschnitt 8.2.1.2. Das diirfte ungeachtet der Tatsache gelten, dass Art. 102 AEUV keinen
Vorrang gegeniiber Verboten unternehmerischer Verhaltensweisen hat, die auf innerstaatlichen Vor-
schriften zur Unterbindung oder Ahndung einseitiger Handlungen von Unternehmen beruhen (so
BGH, Urteil vom 6. November 2013, KZR 58/11 — VBL-Gegenwert, Rz. 41.

361 Anders Sec. 7a des U.S. Clayton Act (15 U.S.C. § 18a).
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schwellen des Absatzes 3 gelten auch dann als iiberschritten, wenn der Wert der
Leistung eines beteiligten Unternehmens mehr als 2,5 Mrd. EUR betrigt, der
Gesamtumsatg aller beteiligten Unternehmen in mindestens drei Mitgliedstaa-
ten jeweils 100 Mio. EUR iibersteigt, in jedem von mindestens drei dieser Mit-
gliedstaaten der Gesamtumsatz von mindestens einem beteiligten Unternehmen
mehr als 25 Mio. EUR betriigt und der gemeinschaftsweite Gesamtumsatz von
mindestens einem beteiligten Unternehmen 100 Mio. EUR iibersteigt. “

Im deutschen Recht konnte § 35 Abs. 1 S. 1 um neue Sétze 2 und 3 GWB ergédnzt wer-
den:

wDiese Umsatzschwellen gelten auch dann als iiberschritten, wenn der Wert der
Leistung eines beteiligten Unternehmens mehr als 500 Millionen Euro betrigt
und im Inland mindestens ein beteiligtes Unternehmen Umsatzerlose von mehr
als 25 Millionen Euro erzielt hat. Auf Fiille des § 35 Abs. 1 8. 2 findet § 35 Abs.
2 8. 1 keine Anwendung. “

Der vorgeschlagene § 35 Abs. 1 S. 3 GWB n. F. stellt sicher, dass die Anschlussklausel
auf die hier relevanten Félle keine Anwendung findet. Daneben sollte auch die Anwend-
barkeit der Bagatellmarktklausel in § 36 Abs. 1 Nr. 2 GWB fiir die angesprochenen Fil-
le ausgeschlossen werden.

462. Der Erwerb einzelner Vermdgenswerte ohne einen aktuellen Marktumsatz wiirde
auch im Fall eines die neu eingefiihrte Schwelle {iberschreitenden Transaktionsvolu-
mens nicht als Zusammenschluss (Art. 3 VO 139/2004, § 37 Abs. 1 GWB) erfasst. Um
die damit weiter bestehende Regelungsliicke zu schlieen, konnte eine Ergénzung von
Art. 3 Abs. 2 VO 139/2004 bzw. § 37 Abs. 1 GWB in Betracht gezogen werden, wo-
nach ein Vermogenserwerb auch in den von § 35 Abs. 1 S. 2 GWB n. F. erfassten Fillen
vorliegt.

463. Die Vorschlidge zur Anpassung der fusionskontrollrechtlichen Aufgreifkriterien er-
fassen notwendigerweise sowohl die Verordnung Nr. 139/2004 als auch die nationalen
Fusionskontrollregeln. Fiir eine Modifizierung auch der nationalen Regelungen spricht
schon der Umstand, dass der Zusammenschlussbegriff der Verordnung Nr. 139/2004
weniger Fallkonstellationen als das GWB erfasst. Erfiillt ein Zusammenschlussvorhaben
die Kriterien des Art. 3 VO 139/2004 nicht, konnte das Vorhaben immer noch auf
Grundlage eines der Zusammenschlusstatbestdnde des § 37 Abs. 1 Nr. 1, 3 oder 4, Abs.
2 GWB gepriift werden. Zudem ist nicht auszuschliefen, dass in einem relevanten Fall
zwar alle Umsatzschwellen der Verordnung Nr. 139/2004 erfiillt sind, die Anwendung
des europdischen Fusionskontrollrechts aber wegen der Erfiillung der Zwei-Drittel-
Klausel entfdllt. SchlieBlich ist davon auszugehen, dass der nationale Gesetzgeber ein
entsprechendes Gesetzgebungsverfahren wahrscheinlich ziigiger durchfiihren kann als
dies auf europdischer Ebene mit 28 Mitgliedstaaten zu gewéhrleisten ist.

8.1.2 Notwendige Weiterentwicklung der materiellen Beurteilungskriterien

464. Die Fusionskontrolle erfordert in materieller Hinsicht eine Prognose, ob das zu prii-
fende Vorhaben eine erhebliche Behinderung wirksamen Wettbewerbs erwarten 1dsst

157



(sogenannter SIEC-Test)**?. Die Priifung der Wettbewerbswirkungen an diesem Maf-
stab beinhaltet eine Gesamtbetrachtung. In diesem Rahmen sind bei Vorhaben unter Be-
teiligung der in diesem Gutachten schwerpunktméafBig untersuchten Internetdienste unter
anderem folgende Besonderheiten der betreffenden Dienste zu beriicksichtigen:

« Bei den untersuchten Diensten handelt es sich um mehrseitige Plattformen, de-
ren Plattformseiten miteinander verbunden sind und infolgedessen nicht isoliert
betrachtet werden diirfen (Plattforminterdependenzen).

- Die Mirkte, auf denen die Plattformen tétig sind, konnen abhiangig z. B. von den
Verbindungen zwischen den Plattformseiten und den dadurch zwischen ihnen
ausgelosten Wechselwirkungen zur Konzentration tendieren.

« Die Erweiterung der Plattformen durch eine Integration weiterer Dienste ermdg-
licht eine Kombination von Daten, die das die Plattformdienste anbietende Un-
ternehmen moglicherweise strategisch fiir sich nutzen kann.

Diese Besonderheiten sollten aus Sicht der Monopolkommission in der fusionskontroll-
rechtlichen Praxis teilweise stirker berticksichtigt werden.

8.1.2.1 Beriicksichtigung der Plattforminterdependenzen bei der Bestimmung relevanter
Miirkte

465. Der Plattformcharakter mancher Internetdienste bereitet bei der Marktabgrenzung
im Rahmen der Entscheidungspraxis Schwierigkeiten. Die fusionskontrollrechtliche
Priifung ist traditionell vor allem auf Mérkte ausgerichtet, auf denen Produkte unmittel-
bar gegen monetire Gegenleistung gehandelt werden. Im Gegensatz zu den Geschifts-
modellen von sonstigen Marktteilnehmern sieht das Geschéftsmodell von Internetplatt-
formen fiir bestimmte Leistungen an die Plattformnutzer jedoch keine unmittelbare mo-
netire Gegenleistung vor, sondern beruht statt dessen auf einer Anzeige von Werbung,
welche fiir den Aufbau eines durch Dritte finanzierten Produktangebots genutzt werden
kann.

466. Nach dem traditionellen Verstindnis ist die Tatigkeit auf Plattformseiten, auf de-
nen Leistungen ohne monetire Gegenleistung erbracht werden (z. B. Beantwortung von
Online-Suchanfragen) keine Markttitigkeit. In der élteren Entscheidungspraxis wurden
solche Tétigkeiten nur beriicksichtigt, soweit sie zur Erkldrung der Mechanismen von
Plattformseiten mit einer monetdren Gegenleistung (z. B. Vermarktung von Suchwer-
bung) relevant waren.’® Allerdings diirfte die genaue Abgrenzung der Mérkte, auf denen
das betroffene Unternehmen Leistungen ohne monetdre Gegenleistung erbringt, in jenen
dlteren Fillen nicht entscheidungserheblich gewesen sein.

467. Zu den Schwierigkeiten in der Entscheidungspraxis mag es beigetragen haben, dass
Plattformmaérkte auch als ,,mehrseitige Méarkte* bezeichnet werden. Diese Begrifflich-

362 SIEC = Substantial Impediment to Effective Competition.

363 Siehe z. B. KG, Beschluss vom 4. Mérz 1986, Kart 1/84 — Niederrheinische Anzeigenblitter, WuW/E
OLG 3767 (3770); BKartA, B6-98/09 - Roth + Horsch Pressevertrieb/Presse-Vertrieb Pfalz, Tz. 63;
in der EU-Praxis EU-Kommission, 7. Juli 2005, M.3817 — Wegener/PCM/JV, Tz. 15, 19, 29 f.; daher
Abgrenzung eines Suchmarktes offen gelassen in EU-Kommission, 18. Februar 2010, M.5727 —
Microsoft/Yahoo! Search Business, Tz. 85 f.
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keit verdeckt, dass eine Plattform an sich kein relevanter Markt im Sinne der Fusions-
kontrolle ist, weil der Plattformbetreiber auf den Plattformseiten durchaus mit anderen
plattformgebundenen oder -ungebundenen Anbietern im Wettbewerb stehen kann. Die
fehlende Unterscheidung zwischen der Plattformtitigkeit und den relevanten Markten
kann zu Fehlannahmen fiihren, etwa dass zum effektiven Wettbewerb mit einem Platt-
formanbieter ein Marktzutritt auf beiden Plattformseiten notwendig sei.’**

468. Richtig ist, dass Plattformseiten insbesondere aufgrund der indirekten Netzwerkef-
fekte nicht unabhingig voneinander betrachtet werden konnen. Dies betrifft zwar vor al-
lem die Frage der Marktkonzentration und die Frage einer moglichen Behinderung wirk-
samen Wettbewerbs. Der Plattformanbieter muss sein Geschiftsmodell so aufbauen,
dass er den Marktverhéltnissen aller Plattformseiten zugleich Rechnung trégt. Ebenso ist
Marktmacht nur unter Beriicksichtigung der Interdependenzen der Plattformseiten fest-
stellbar.’*> Allerdings diirften die Verbindungen, die sich aufgrund des Vorhandenseins
plattformgebundener Anbieter im Verhiltnis zu anderen Markten ergeben, auch bei der
Marktabgrenzung zu beriicksichtigen sein, um den Wechselwirkungen zwischen den
Plattformseiten Rechnung zu tragen.

469. Die Marktabgrenzung in Bezug auf Mirkte, auf denen mehrseitige Plattformen
ohne unmittelbare monetire Gegenleistung tétig sind, wird in der einschldgigen Be-
kanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes nicht angesprochen.’®® Die
Bekanntmachung ist auch in Bezug auf den zur Marktabgrenzung eingesetzten soge-
nannten SSNIP-Test nicht aussagekréftig.”®” Denn dieser geht ins Leere, wo Preise nicht
erhoben werden oder aufgrund der plattformbedingten Interdependenz mehrerer Mirkte
keine Schliisse auf einen Einzelmarkt zulassen.**®

470. Die Fusionskontrollpraxis zu Zusammenschliissen unter Beteiligung von Software-
und Internetplattformen ist immer noch uneinheitlich, beriicksichtigt inzwischen aber
stirker als die Leitlinien die Besonderheiten von plattformbasierten Geschédftsmodellen.
Sie tendiert entsprechend den aktuellen 6konomischen Erkenntnissen auch zur Erfas-
sung der Plattformseiten, auf denen Leistungen ohne unmittelbare monetire Gegenleis-
tung erbracht werden.’® Es ist allerdings weiter nicht {iblich, die plattformmaBigen Ver-
bindungen und die daraus folgenden Wechselwirkungen in einem eigenstindigen Prii-
fungsschritt zu untersuchen.’”

364 So etwa BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 29. Mérz 2012, Tz. 66.

365 Vgl. Tz. 55 ff; zur Marktmacht siehe niher unten Abschnitt 8.2.1.1.

366 Kommissionsbekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs-
rechts der Gemeinschaft, ABI. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5.

367 Siehe insbesondere Kommissionsbekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes im Sin-
ne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABI. C 372 vom 9. Dezember 1997, Tz. 15 ff.

368 Siehe oben Tz. 59.

369 Siehe EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, M.7217 — Facebook/WhatsApp, Tz. 13
ff., 45 ff.; Entscheidung vom 7. Oktober 2011, M.6281 — Microsoft/Skype, Tz. 10 ff.; Entscheidung
vom 4. Dezember 2013, M.7047 — Microsoft/Nokia, Tz. 28-30, 31 ff.; Entscheidung vom 18. Februar
2010, M.5727 — Microsoft/Yahoo! Search Business, Tz. 85 f., 201 ff.; Entscheidung vom 13. Februar
2012, M.6381 — Google/Motorola Mobility, Tz. 162 f. Siehe auch Podszun/Franz, NZKart 2015, 121
ff. fiir eine mogliche Kategorisierung der Entscheidungspraxis (EU/Deutschland).

370 Siehe jlingst fiir eine solche Priifung jedoch BKartA, Entscheidung vom 20. April 2015, B6-39/15 -
Axel Springer/Immowelt.
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471. Die Monopolkommission regt eine Uberarbeitung der Bekanntmachung iiber die
Definition des relevanten Marktes an. Aullerdem sollten in der Fusionskontrollpraxis die
plattformbedingten Verbindungen und ihre Auswirkungen bei der Marktabgrenzung ei-
genstindig gewiirdigt werden. Die Monopolkommission weist ferner darauf hin, dass
ein verdnderter Ansatz bei der Marktabgrenzung im Fall von Internetplattformen mit da-
tenbasierten Geschiftsmodellen auch auflerhalb des Internets zu einer gegeniiber der bis-
herigen Praxis abweichenden Marktbeurteilung filhren kann, wo es um die Priifung
,mehrseitiger Markte* mit einer (teilweise) unentgeltlichen Marktseite geht (insbeson-
dere Medienmirkte wie z. B. Zeitungsmérkte, Mirkte des gebiihren-/werbe-/zuschauer-
finanzierten Fernsehens).

8.1.2.2 Beriicksichtigung plattforminhdrenter Konzentrationstendenzen

472.Bei der Priifung der Wettbewerbswirkungen eines Zusammenschlusses ist den
plattforminhédrenten Konzentrationstendenzen auf Seiten der Zusammenschlussbeteilig-
ten Rechnung zu tragen.””' Insofern diirfte bei einem Zusammenschluss unter Beteili-
gung eines Plattformdienstes als Erwerber grundsétzlich folgende Priifung erforderlich
sein:

+ In Bezug auf Mirkte, auf denen der Erwerber von vornherein tétig war, diirfte zu
priifen sein, ob der Zusammenschluss die plattforminhirenten Konzentrations-
tendenzen verstirkt und inwiefern dies auf den betreffenden Plattformseiten zu
einer Behinderung wirksamen Wettbewerbs beitragen kann.

+ In Bezug auf Mirkte, auf denen der Erwerber erst durch den Zusammenschluss
tatig wird, diirfte zu priifen sein, ob die genannten Konzentrationstendenzen auf
jenen dritten Markten zu wettbewerbsschiadlichen Zusammenschlusswirkungen
beitragen konnen.

473. In der bisherigen Fusionskontrollpraxis werden die plattforminhirenten Konzentra-
tionstendenzen allerdings {iblicherweise nicht eigenstindig gewiirdigt. Statt dessen wer-
den die Faktoren, die zu einer solchen Konzentrationstendenz beitragen oder ihr entge-
genwirken (z. B. positive bzw. negative indirekte Netzwerkeffekte), vorrangig im Rah-
men einer Priifung der einzelnen Plattformseiten im Wettbewerb mit anderen Anbietern
angesprochen.’’””> Dabei bleibt in den Entscheidungen bisweilen allerdings unklar, ob Ef-
fekte, die eine Plattform insgesamt betreffen und nicht nur auf einzelne Plattformseiten
beschriankt sind (z. B. indirekte Netzwerkeffekte im Gegensatz zu direkten Netzwerkef-
fekten) tiberhaupt gepriift worden sind bzw. in welchem Umfang dies geschehen ist.*”

371 Vgl. Tz. 36 {tf.,, 45 ft.

372 EU-Kommission, Entscheidung vom 7. Oktober 2011, M.6281 — Microsoft/Skype, Tz. 69 ff., insbe-
sondere Tz. 96 ff.; ferner Tz. 141 ff. (speziell zu Netzwerkeffekten: Tz. 92, 130); Entscheidung vom
4. Dezember 2013, M.7047 — Microsoft/Nokia, Tz. 86 ff. (zu Netzwerkeffekten: Tz. 113, 158 ff.);
Entscheidung vom 13. Februar 2012, M.6381 — Google/Motorola Mobility, Tz. 161 ff.; Entscheidung
vom 3. Oktober 2014, M.7217 — Facebook/WhatsApp, Tz. 159 ff., 180 ff. (insbesondere Tz. 187 f.).
Eine vergleichsweise eingehende Priifung von Elementen der Plattformstruktur, die auch fiir plattfor-
minhérente Konzentrationstendenzen relevant sind, findet sich aber in EU-Kommission, Entscheidung
vom 11. Mérz 2008, M.4731 — Google/DoubleClick, Tz. 134, 137 ff.; Entscheidung vom 18. Februar
2010, M.5727 — Microsoft/Yahoo! Search Business, Tz. 201 ff.

373 Siehe, ausgehend von der Plattform, jiingst allerdings BKartA, Entscheidung vom 20. April 2015, B6-
39/15 - Axel Springer/Immowelt (Priifung der Wettbewerbswirkungen bei einem Zusammenschluss
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474. Der bisherige Priifungsansatz bringt es unabhéngig davon mit sich, dass iiblicher-
weise nicht die Anreize fiir (potenzielle) Plattformnutzer zum Wechsel auf die Plattform
im Vordergrund stehen, die unmittelbar zu den Konzentrationstendenzen der Plattform
beitragen. Die Priifung geht vielmehr — wie in Féllen ohne Beteiligung einer Plattform —
von den Auswirkungen aus, die der Zusammenschluss auf die Wettbewerber des Platt-
formbetreibers auf den einzelnen Plattformseiten hat. Dies kann problematisch sein,
wenn es dazu fihrt, dass durch den Zusammenschluss verursachte oder zumindest be-
glinstigte plattforminhdrente Konzentrationstendenzen unterschétzt und die Moglichkei-
ten der Wettbewerber zur Behauptung gegen die Plattform iiberschétzt werden.

475. Die Monopolkommission weist bei dieser Gelegenheit darauf hin, dass die aus
okonomischen Griinden nétige Beriicksichtigung der Verbindungen zwischen den Platt-
formseiten bei der Beurteilung von Effizienzen im EU-Recht ferner mit der Vorausset-
zung konfligiert, dass grundsdtzlich nur Effizienzen auf dem relevanten Markt bertick-
sichtigungsfahig sind.*™ Das deutsche Recht ist insofern flexibler (Abwigungsklausel in
§ 36 Abs. 1 GWB).*”

476. Die relevanten behordlichen Leitlinien zur Bewertung von Zusammenschliissen so-
wie zur Frage der Marktbeherrschung &ufern sich auch nur am Rande’’® bzw. sehr
knapp®”’ zu der Frage, inwiefern es bei Zusammenschliissen unter Beteiligung von Platt-
formen zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs kommen kann.’”
Dazu, welche Bedeutung den plattforminhédrenten Konzentrationstendenzen im Rahmen
der Fusionskontrollpriifung zuzumessen ist, enthalten die Leitlinien keine gesonderten
Aussagen. Sie gehen insbesondere nicht auf den Umstand ein, dass Marktanteile oder
Preishohen einer mehrseitigen Plattform auf einzelnen Plattformseiten von vornherein
nicht aussagekraftig sind.*”

477. Die Monopolkommission empfiehlt, den Rechtsrahmen zur Beurteilung der Wett-
bewerbswirkungen von Zusammenschliissen weiter zu entwickeln, damit er den Beson-
derheiten mehrseitiger Plattformen stirker Rechnung trégt. In den einschlégige Leitlini-
en sollte deutlicher hervorgehoben werden, dass die Beurteilung der Wettbewerbssitua-
tion auf mehrseitigen Plattformen eine Gesamtbetrachtung erfordert, in der anderen Fak-
toren als Marktanteilen bzw. Preissetzungsspielrdumen hohere Bedeutung zuzumessen
ist, beispielsweise direkten und indirekten Netzwerkeffekten, Innovationsdruck und —
im Internet — Nutzerdaten. Auf diesen Aspekt konnte im deutschen Recht in allgemeiner
Form auch in § 18 GWB verwiesen werden.

von Online-Immobilienplattformen).

374 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse geméf der Ratsverord-
nung tiber die Kontrolle von Unternechmenszusammenschliissen (Leitlinien zu horizontalen Zusam-
menschliissen), ABI. C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5, Tz. 79.

375 Vgl. BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 29. Mirz 2012, Tz. 186.

376 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse gemaf der Ratsver-
ordnung {iber die Kontrolle von Unternechmenszusammenschliissen, ABl. C 265 vom 18. Oktober
2008, S. 7 (Leitlinien zu nichthorizontalen Zusammenschliissen), Tz. 62, 101; Leitlinien zu horizonta-
len Zusammenschliissen, Tz. 72 (jeweils zu Netzwerkeffekten).

377 BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 29. Mérz 2012, Tz. 36, 66, Fn.
92.

378 BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 29. Mérz 2012, Tz. 36, 66.

379 Siehe oben Tz. 35, 39 f., 56 ff.; dagegen z. B. EU-Kommission, Leitlinien zu horizontalen Zusam-
menschliissen, Tz. 17 f.; BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 29. Mérz
2012, Tz. 25 f. unter Verweis auf § 19 Abs. 6 GWB.
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8.1.2.3 Beriicksichtigung der Kombination von Datenbestinden

478. Es ist denkbar, dass die zusammenschlussbedingte Kombination von Datenbestén-
den auf der Plattform eines Erwerbers deren Betreiber in die Lage versetzt, allein durch
eine dauerhaft liberlegene Kenntnis z. B. der Nutzerpriferenzen den Wettbewerbern in
seinem weiteren Wettbewerbsverhalten zuvorzukommen. Dies kann von einem Platt-
formbetreiber dazu genutzt werden, in direkt benachbarte digitale Mérkte wie auch in
sonstige Markte zu expandieren, die nicht dem bisherigen Kernbereich des Unterneh-
mens zuzuordnen sind. Es wurde an verschiedenen Stellen in diesem Gutachten auf Ent-
wicklungen hingewiesen, die in eine solche Richtung deuten.**°

479. Durch die zusammenschlussbedingte Kombination von Daten kénnte es Plattform-
betreibern mdglich werden, sich (auch) unabhéngig von ihrer Marktmacht langfristig
vom Wettbewerb abzuschotten bzw. neue Mérkte schon zu besetzen, bevor thre Wettbe-
werber eine effektive Reaktionsmoglichkeit haben. Es ist zurzeit noch unklar, inwiefern
derartige Risiken bestehen. Die Monopolkommission empfiehlt insofern eine fortlaufen-
de genaue Beobachtung der Marktverédnderungen durch die zustdndigen Behorden.

8.2 Risiken von Marktmachtmissbriuchen aufgrund von Defiziten bei der
Rechtsdurchsetzung

480. Das Wettbewerbsrecht schiitzt die Funktion des Wettbewerbs als Treiber von Pro-
duktinnovationen auf den digitalen Mérkten. Es nimmt hin, dass innovative Unterneh-
men aufgrund ihres Erfolgs am Markt wachsen. Soweit Unternehmen Marktmacht erlan-
gen, geht mit dieser allerdings auch — ebenso wie in anderen Wirtschaftsbereichen — das
Risiko eines Missbrauchs einher. Dies zu verhindern ist Aufgabe der wettbewerbsrecht-
lichen Missbrauchskontrolle. Bei der Missbrauchskontrolle in der digitalen Wirtschaft
ist insbesondere der Erhalt des Innovationswettbewerbs zu schiitzen.

481. Mogliche Missbriuche von Marktmacht in der digitalen Okonomie sind Gegen-
stand einer lebhaften 6ffentlichen Diskussion. Dabei stehen naturgemil einzelne Unter-
nehmen besonders im Vordergrund, gegen die bereits konkrete Missbrauchsvorwiirfe er-
hoben wurden. Die offentliche Diskussion greift aber dessen ungeachtet weiter. Es geht
bei dieser Diskussion darum, ob der Schutz vor Missbrauchen von Marktmacht im Inter-
net ganz allgemein ausreicht.

482. Ein wesentlicher Grund fiir die Diskussion liegt darin, dass dem Zugang zu Daten
mittlerweile in den Bereichen der Produktentwicklung und -innovation zentrale Bedeu-
tung zukommt.*! Dies hat bei Unternehmen als Marktteilnehmern in der digitalen Oko-
nomie einen heftigen Wettstreit um Daten und den Datenzugriff ausgelost. Bei den In-
ternetnutzern (Verbrauchern) ist dagegen die Sorge vor einer exzessiven Datensamm-
lung entstanden. Die Datensammlung und -nutzung wirft infolgedessen nicht nur wett-
bewerbsrechtliche Fragen auf, sondern auch solche des Urheberrechts, des Daten- und
Verbraucherschutzes.

483. Dabei ist die Rechtslage vielfach unklar. Die relevanten Aspekte vermischen sich
und erscheinen rechtlich hiufig untrennbar miteinander verbunden. Dies tragt dazu bei,

380 Siehe oben Tz. 22 ff., 244 ff., 316 ff.; ferner Tz. 393, 396 ff.
381 Siehe oben Tz. 69, 78 f.
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dass die kartellbehordlichen Verfahren komplex und langwierig sind. Zudem konnen
zwischen den Behdrden, den unmittelbar betroffenen Unternehmen und sonstigen Ver-
fahrensbeteiligten iiber das Verfahren hinweg Meinungsverschiedenheiten bestehen,
welches Verhalten unter Missbrauchsgesichtspunkten relevant oder wie ein bestimmtes
Marktverhalten einzuordnen ist.

484. In der offentlichen Diskussion ist teilweise gefordert worden, das bestehende Wett-
bewerbsrecht um eine kartellrechtsnahe Regulierung zu ergénzen, um die Markte in der
digitalen Okonomie wirksam gegen Verzerrungen zu schiitzen. Die Monopolkommissi-
on hélt demgegeniiber das bestehende materielle Missbrauchsrecht fiir ausreichend. Sie
sicht aber Defizite in der Durchsetzung der Wettbewerbsregeln in Missbrauchsfillen
(dazu Abschnitt 8.2.1).

485. Rechtliche Unsicherheiten erschweren Marktteilnehmern mitunter die Durchset-
zung ihrer Rechte gegeniiber marktméchtigen Unternehmen. Dies kann nach Auffassung
der Monopolkommission eine missbrauchliche Ausnutzung von Marktmacht begiinsti-
gen. Die angesprochenen Schutzprobleme sollten gleichwohl nicht primidr {iber das
Wettbewerbsrecht, sondern iiber eine Verbesserung der Moglichkeiten der Marktteilneh-
mer zur Durchsetzung marktrelevanter Individualrechte behoben werden (dazu Ab-
schnitt 8.2.2).

8.2.1 Notwendigkeit einer Verbesserung des missbrauchsrechtlichen Rechtsrahmens

486. Die Monopolkommission hélt eine Stirkung des missbrauchsrechtlichen Rechts-
rahmens fiir erforderlich. Sie hat zwar keine grundsitzlichen Zweifel beziiglich der
Tauglichkeit der materiellen Missbrauchsvorschriften, meint aber, dass diese unter Be-
riicksichtigung der Besonderheiten der digitalen Okonomie vereinzelt weiter entwickelt
werden miissen. Vor allem aber sieht die Monopolkommission Defizite in der verfah-
rensmifligen Durchsetzung der Wettbewerbsregeln in Missbrauchsfallen.

8.2.1.1 Weiterentwicklung der Grundsitze zu Marktbeherrschung bzw. relativer
Marktmacht

487. Voraussetzung eines wettbewerbsrechtlich relevanten Missbrauchs von Markt-
macht ist im europdischen und deutschen Recht grundsitzlich Marktbeherrschung. Die
Ankniipfung an das Vorliegen von Marktbeherrschung erscheint auch in der digitalen
Wirtschaft sachgerecht. Bei der Feststellung von Marktmacht sind aber Besonderheiten
des Marktgeschehens zu beriicksichtigen.

488. Die herkommliche Definition der Marktbeherrschung im EU-Recht stellt darauf ab,
ob das betreffende Unternehmen Wettbewerb auf einem relevanten Markt verhindern
kann, weil es iiber einen Verhaltensspielraum verfiigt.*® Ahnlich wird Marktbeherr-

382 EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207, Rz. 63/66; EuGH, Urteil
vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, Rz. 38; EuGH, Urteil vom 9.
November 1983, 322/81 — Michelin, Slg. 1983, 3461, Rz. 30 (st. Rspr.); Kommissionsmitteilung, Er-
lauterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags
auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABL. EU C 45 vom
24. Februar 2009, S. 7, Tz. 10.
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schung im deutschen § 18 GWB definiert.”® Der damit vorgegebene PriifungsmaBstab
beriicksichtigt zwar nicht ausdriicklich die in diesem Gutachten wiederholt beschriebe-
nen Besonderheiten von mehrseitigen Plattformen (d.h. die Verbindung von
Mirkten).*®* Er diirfte aber fiir eine Auslegung dahin gehend offen sein, dass die zu prii-
fenden Kriterien nur dann als aussagekriftig angesehen werden, wenn sie auf dem je-
weiligen (Teil-)Markt (z. B. Suchmarkt) bei einer Zusammenschau aller verbundenen
Plattformseiten fiir Marktbeherrschung sprechen.

489. Dabei ist anzunehmen, dass die Bindung der Transaktionspartner auf einer Platt-
formseite (z. B. im Fall von Google: Bindung der Nutzer) den Verhaltensspielraum des
Plattformbetreibers einer mehrseitigen Plattform auf anderen Plattformseiten (z. B. im
Fall von Google: Indexierungs- bzw. Werbemirkte) erweitern kann. Umgekehrt diirfte
es gegen Marktbeherrschung sprechen, wenn die Transaktionspartner auf einer Platt-
formseite (z. B. im Fall von Google: Inhalteanbieter bzw. Werbekunden) die Reaktion
des Plattformbetreibers auf einer verbundenen weiteren Plattformseite (z. B. im Fall von
Google: den Suchmirkten) begrenzen kdnnen. Davon unabhéngig diirfte die Dynamik
der digitalen Okonomie Marktbeherrschung nicht entgegenstehen, sofern Unternehmen
Verdnderungen der Nachfrage so friihzeitig erkennen und darauf reagieren konnen, dass
sie eine Erosion ihrer Marktmacht verhindern kdnnen. Beziiglich der Einzelheiten ist auf
die Ausfiihrungen in den vorangehenden Kapiteln dieses Gutachtens zu verweisen.**

490. Deutsches Missbrauchskartellrecht ist dariiber hinaus auch anwendbar, wenn nur
relative bzw. iiberlegene Marktmacht vorliegt (§ 20 GWB). Das kann insbesondere bei
Plattformdiensten relevant sein, die aggressiv wachsen, um eine beherrschende Stellung
auf einem Plattformmarkt zu erlangen (z. B. Amazon, Zalando, Twitter, Uber). Soweit
im vorliegenden Gutachten Missbrauchspotenziale im Fall der Marktbeherrschung un-
tersucht werden, gilt bei Vorhandensein relativer bzw. tliberlegener Marktmacht nach
deutschem Recht grundsitzlich Entsprechendes.

8.2.1.2 Weiterentwicklung der Grundsiitze zur missbriuchlichen Ausnutzung

491. Die Rechtsgrundsitze zur missbrduchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschen-
den Stellung sollten durch die zustdndigen Kartellbehérden und Gerichte im Einzelfall
weiter entwickelt werden. Die Dynamik der digitalen Okonomie erfordert aus Sicht der
Monopolkommission aber grundsétzlich keinen von den herkdmmlichen Grundsétzen
abweichenden PriifungsmafBstab.

492. Die Feststellung eines Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung im Internet
kann auf Schwierigkeiten treffen. Grund hierfiir ist, dass es keine gesetzliche Definition
des Missbrauchs gibt und das Verhalten marktméachtiger Unternehmen nicht notwendig
einer bereits anerkannten Fallgruppe unterfallt.

493. Nach der europdischen Rechtsprechung ist fiir die Feststellung eines Missbrauchs
allgemein zu priifen, ob ein Unternehmen in beherrschender Stellung:

383 Die gesetzliche Definition geht dabei vom einzelnen Markt aus (vgl. § 18 Abs. 1 GWB: ,,dem [...] re-
levanten Markt*) und misst besonders dem Marktanteil hohe Aussagekraft zu (vgl. § 18 Abs. 3 Nr. 1,
Abs. 4, 6-7 GWB).

384 Dazu oben Tz. 45 ff. und in Bezug auf die Fusionskontrolle Tz. 465 ff., 472 ff.

385 Siehe oben 2.2 und Kapitel 5-7.
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, Verhaltensweisen [zeigt], die die Struktur des Marktes beeinflussen kon-
nen, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit des fraglichen
Unternehmens bereits geschwicht ist, und die die Aufrechterhaltung des auf
dem Markt noch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch
die Verwendung von Mitteln behindern, welche von den Mitteln eines nor-
malen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der
Leistungen der Marktbiirger abweichen. ¢

Dieser Missbrauchsbegriff besteht im Wesentlichen aus zwei Elementen. Zum einen
muss die Marktstruktur bereits wegen der Anwesenheit des betreffenden Unternehmens
geschwicht sein (= Folge der Marktbeherrschung). Zum anderen muss das Unternehmen
ein Verhalten zeigen, das von einem normalen Wettbewerbsverhalten abweicht und den
Wettbewerb zusitzlich beschriankt.*®’

494. In Bezug auf diese Grundsitze sind rechtliche Unsicherheiten durch die Versuche
entstanden, einen stirker 6konomisch geprigten Ansatzes der kartellrechtlichen Miss-
brauchskontrolle zu etablieren (sogenannter More Economic Approach).’®® Mit Blick
auf die obige Missbrauchsdefinition geht es dabei allerdings hauptsidchlich um die Fra-
ge, ob es geniigt, dass das Verhalten des betreffenden Unternehmens eine wettbewerbs-
beschrinkende Wirkung haben kann oder ob diese tatsichlich nachgewiesen werden
muss. Die Rechtsprechung hat klargestellt, dass es geniigt, dass das Verhalten eine wett-
bewerbsbeschriankende Wirkung haben kann.**

495. Der Missbrauchsbegriff im deutschen Recht ist nach dem Willen des nationalen
Gesetzgebers im Sinne der im EU-Recht entwickelten Grundsitze auszulegen.®® Die
Monopolkommission geht im vorliegenden Gutachten von einer solchen Auslegung aus.

496. Ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ist ausgehend von den obigen
Grundsétzen in zweierlei Form moglich. Zum einen konnen Wettbewerber behindert
werden (Behinderungsmissbrauch), zum anderen die Leistungen anderer Marktteilneh-
mer ausgebeutet werden (Ausbeutungsmissbrauch). Daneben sind Mischformen mog-
lich, bei denen Verhalten sowohl behindernde als auch ausbeutende Elemente aufweist.

497. Das Potenzial von Behinderungsmissbriuchen in der digitalen Okonomie wird, so-
weit erkennbar, bisher in zweierlei Hinsicht diskutiert, namlich hinsichtlich:

- Formen der Zugangsverweigerung im Internet*' und

386 EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, Rz. 91 (st. Rspr.).

387 EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, Rz. 123.

388 Vgl. Kommission, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses, Dezember 2005.

389 EuG, Urteil vom 30. September 2003, T-203/01 — Michelin, Slg. 2003, 11-4071, Rz. 237-239; EuG,
Urteil vom 17. September 2007, T-201/04 — Microsoft, Slg. 2004, 11-2977, Rz.867 f.

390 Bundesrat, Stellungnahme zum Regierungsentwurf zum GWB, BT-Drs. 15/3640, S. 47, 75; ders.,
BR-Drs. 201/1/05, S. 2 f.

391 Siche oben Abschnitt 5.4.1.
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+  Hebelungen von Marktmacht, z. B. durch die Bevorzugung eigener Dienste™?,

die Ausbeutung fremder Inhalte und Daten zum Nachteil von Konkurrenten?*
oder die Behinderung eines Anbieterwechsels seitens der Kunden (Werbekun-
den/Nutzer)**.

498. Bei derartigen Marktmachtmissbrauchen ist es denkbar, dass sie zusdtzlich ausbeu-
tende Elemente aufweisen, wie etwa im Fall einer Ausbeutung fremder Inhalte und Da-
ten (wenn sie zum Nachteil der Inhalteanbieter und Dateninhaber erfolgt) oder bei be-
stimmten Behinderungen des Kundenwechsels (z. B. iibermiflige Bindung von Kunden
durch Einschriankung der Datenportabilitét).*> Ansonsten wird ein Potenzial von Aus-
beutungsmissbrauchen durch kiinstliche Kapazititsverknappungen in Bezug auf Werbe-
plitze oder schlicht durch einen exzessiven Datenzugriff gesehen.**

499. Der Grad, in dem diese rechtlichen Missbrauchspotenziale bestehen, wird auf Platt-
formmirkten wesentlich von der Dynamik der Marktentwicklung und von den Eigen-
schaften der Plattform beeinflusst (z. B. dem Umfang des Datenzugriffs, der Art der
Netzwerkeffekte).

500. Der Dynamik der Marktentwicklung kommt eine zentrale Bedeutung zu. So kon-
nen Anbieter im Internet aufgrund einer beherrschenden Stellung in der Lage sein, Ver-
dnderungen der Nachfrage so frithzeitig zu erkennen und darauf zu reagieren, dass sie
eine Erosion ihrer Marktmacht aufgrund der dynamischen Marktentwicklung verhindern
konnen. Die Marktdynamik steht deshalb der Moglichkeit eines Marktmachtmiss-
brauchs nicht notwendig entgegen.

501. Die Eigenheiten von Plattformen sind nicht nur in Bezug auf bereits marktbeherr-
schende Unternehmen relevant, sondern auch, wenn Monopolisierungsstrategien unter-
halb der Ebene der Marktbeherrschung betrachtet werden. Die Wachstumsstrategien von
Plattformbetreibern konnen auf gezielten oder in Kauf genommenen Rechtsbriichen auf-
bauen, die den Plattformen einen Wettbewerbsvorteil verschaffen, aber nicht notwendig
mit einer Behinderung oder Ausbeutung einhergehen.*”” Relevant unter dem Aspekt des
Marktmachtmissbrauchs kann es hingegen sein, wenn Rabatte erzwungen oder einge-
setzt werden, um von der Sogwirkung zu profitieren, die mit der Weitergabe von aus
solchen Rabatten folgenden Vorteilen verbunden ist. Hier bietet das nationale Recht
iber § 20 GWB Moglichkeiten, gegen Monopolisierungsversuche unterhalb einer
marktbeherrschenden Stellung vorzugehen.

502. Bei der Frage, ob Wettbewerbsbeschrankungen auf Plattformmérkten schlielich
durch Verbrauchereffizienzen gerechtfertigt sein kdnnen, kommt es nicht nur auf den
Wettbewerb auf der marktbeherrschenden oder im Sinne von § 20 GWB marktméchti-
gen Plattform fiir sich genommen an. Vielmehr ist auch zu priifen, ob (potenzielle)

392 Siehe oben Abschnitt 4.3.2, Abschnitt 5.4.2 (insbesondere Abschnitt 5.4.2.3), Abschnitt 6.2.2-6.2.4,
Abschnitt 7.4.3.

393 Siehe oben Tz. 247 und unten Abschnitt 8.2.2.1.

394 Siehe oben Abschnitt 4.3.1, 4.3.2, Abschnitt 5.4.2.1, Tz. 246 und Tz. 254 ff., Abschnitt 6.2.4, Ab-
schnitt 7.4.3.

395 Zu Letzterem siche oben Tz. 328.

396 Siehe oben Tz. 157 ff., 329.

397 Siehe z. B. Beeger, B./Lindner, R., Uber macht?, FAZ vom 5. Oktober 2014, zur Wachstumsstrategie
des Fahrdienstes Uber.
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Wettbewerber langfristig die Mdglichkeit zu Innovationen behalten, die es ihnen ermog-
lichen, eine konkurrierende Plattform zu etablieren.

8.2.1.3 Behebung teils gravierender Miingel im Verfahrensrecht

503. Die Instrumente zur Durchsetzung des Wettbewerbsrechts sollten aus Sicht der
Monopolkommission gestirkt werden. Die Ausgestaltung der Missbrauchsverfahren ge-
rade auf EU-Ebene begegnet wettbewerbspolitischen und rechtsstaatlichen Bedenken.

504. Diese Missbrauchsverfahren dauern zu lang, um wettbewerbsschéddlichen Effekten
missbrauchlicher Verhaltensweisen in dynamischen Markten, wie z. B. in der digitalen
Okonomie, entgegen zu wirken. So l4uft das das Google-Verfahren seit dem Jahr 2010,
ohne dass es zu einer Entscheidung gekommen wire. Es ist wettbewerbspolitisch inak-
zeptabel, wenn Kartellrechtsverfahren erst abgeschlossen werden, nachdem marktbe-
herrschende Unternehmen einen vorstoBenden Wettbewerb bereits seit langem elimi-
niert haben. Die Erfahrungen in den Mediaplayer- und Browserféllen um Microsoft wa-
ren insofern — trotz des inzwischen lebhafteren Wettbewerbs — erniichternd.**® Anderer-
seits beeintrachtigt eine im Wege der einvernehmlichen Beendigung erzielte Verkiir-
zung von Verfahren die Rechtssicherheit (es kommt zu keiner anfechtbaren Entschei-
dung)*” und die Rechtsentwicklung (eine Fortentwicklung des Rechts durch die gericht-
liche Uberpriifung behdrdlicher Entscheidungen wird vermieden). Die Anreize fiir Un-
ternehmen, mit Blick auf diese Verfahrensdefizite von vornherein Kosten und Nutzen
eines Versto3es abzuwidgen, konnen auch die Rechtstreue anderer Marktteilnehmer un-
tergraben.

505. Es gibt zudem bedenkliche Anzeichen dafiir, dass die Durchsetzung des Kartell-
rechts gegeniiber Internetanbietern auf EU-Ebene durch 6ffentlichkeitswirksam vorge-
brachte Beschwerden und politischen Druck beeinflusst wird. Dabei haben die Be-
schwerdefiihrer mitunter jedoch ein zu wenig innovatives oder anderweitig nachteiliges
und daher im Markt unterlegenes Geschiftsmodell. Es ist nicht die Aufgabe des Wettbe-
werbsrechts, solche Geschiftsmodelle gegen den Markt zu schiitzen.

506. Die verfahrensrechtliche Ausgestaltung der Missbrauchsverfahren begegnet eben-
falls Bedenken. So gibt es erhebliche Anreize, Bulgeldentscheidungen wegen des damit
verbundenen Aufwands zu vermeiden. Das eingesetzte Mittel sind konsensuale Ent-
scheidungen auf der Grundlage von Verpflichtungszusagen. Ein darauf ausgerichtetes
Verfahren entbindet die Kartellbehorde nicht davon, die fallrelevanten Tatsachen soweit
zu ermitteln, dass sie eine Entscheidung auf Basis einer tragfihigen Schadenstheorie
treffen kann. Die Einbeziehung von Aspekten und Argumenten, die moglicherweise ge-
gen eine bestimmte Entscheidung sprechen, ist allerdings nicht in demselben Umfang
erforderlich wie in einem auf eine Bullgeldentscheidung gerichteten Verfahren. Zusa-
genverfahren konnen zudem ohne die Mitteilung von Beschwerdepunkten durchgefiihrt
werden. Zwar kann die Behorde durch die schnelle Verfahrenser6ffnung und die Durch-
fithrung eines nicht konfrontativen Verfahrens Beschwerden in ressourcenschonender
Weise Rechnung tragen; allerdings sind die verkiirzten Entscheidungen auf der Basis
von Verpflichtungszusagen effektiv nicht anfechtbar. Daraus erwachsen Risiken sowohl

398 EU-Kommission, Fille 37.792 und 39.530 — Microsoft; ferner United States v. Microsoft Corporation
253 F.3d 34 (D.C. Cir. 2001).
399 Jedenfalls soweit das Einvernehmen reicht.
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fiir das von der Untersuchung betroffene Unternehmen (Druck zur Einigung) als auch
fiir andere — insbesondere nicht verfahrensbeteiligte — Marktteilnehmer (Entscheidung
zulasten Dritter?). Zugleich beeintrichtigt das Fehlen einer gerichtlichen Uberpriifung
tendenziell die Rechtssicherheit. Beobachter sehen schlie8lich eine Tendenz, Zusagen-
verfahren zu nutzen, um Verfahrensergebnisse zu erzielen, deren Durchsetzung in einem
konfrontativen, auf eine BuBlgeldentscheidung gerichteten Verfahren moglicherweise
nicht durchsetzbar wiren.* Aus diesen Griinden werden Entscheidungen aufgrund von
Verpflichtungszusagen verbreitet als problematisches Instrument angesehen.

507. Fraglich ist auch, ob ein Hauptsacheverfahren in Form eines Zusagenverfahrens
(Art. 9 VO 1/2003) tliberhaupt geeignet ist, um den Missbrauchsrisiken im dynamischen
Umfeld der digitalen Okonomie angemessen zu begegnen. Zusagenverfahren stehen ins-
besondere fiir Félle zur Verfligung, in denen der Nachweis eines abzustellenden Versto-
Bes (i. S. v. Art. 7 VO/2003) zu aufwendig wire, d. h. besonders komplexe Fille.*' Al-
lerdings sprechen sich schnell verdndernde Marktverhdltnisse grundsitzlich gegen die
Durchfiihrung eines den Fall abschlieBenden Hauptsacheverfahrens und damit auch ei-
nes Zusagenverfahrens, da in einem solchen Fall einerseits nur relativ wenig Zeit zur Er-
mittlung geeigneter Zusagen bleibt, andererseits aber eine Wiederauthahme des Verfah-
rens und Anderung der Entscheidung nur unter engen Voraussetzungen moglich ist.*?
Davon abgesehen besteht iiber eine Einholung von Stellungnahmen der Marktteilneh-
mer hinaus keine Moglichkeit, Zusagen z. B. aufgrund einer Zwischenentscheidung im
Markt zu testen.*”® Die Schwierigkeiten eines Zusagenverfahrens im Bereich der digita-
len Okonomie haben sich auch in dem laufenden Verfahren der Europiischen Kommis-
sion gegen Google gezeigt, in dem die Europdische Kommission iiber den Zeitraum von
Mairz 2013 bis Februar 2014 zu mehreren von ihr vorldufig als geeignet angesehenen
Zusagenangeboten von Google Stellungnahmen eingeholt hat, ohne auf dieser Basis
schlieBlich zu einer Zusagenentscheidung zu gelangen.**

508. Im Ubrigen sind auch bei Durchfiihrung eines Zusagenverfahrens ein tragfihiger
Missbrauchsvorwurf und eine Entscheidung vorauszusetzen, die nicht nur auf einem bi-
lateralen Deal zwischen der Behdrde und dem unmittelbar betroffenen Unternehmen be-
ruht, sondern alle relevanten Interessen (auch Dritter) beriicksichtigt. Zu begriiflen ist
vor diesem Hintergrund die zwischenzeitliche Entscheidung, Google formliche Be-
schwerdepunkte zuzustellen, in denen die Europdische Kommission ihre Position néher
begriindet.*”

509. Anstelle der unmittelbaren Einleitung eines Hauptsacheverfahrens liegt bei schnel-
len Verdnderungen auf dynamischen Mairkten zundchst die Anordnung einstweiliger
MaBnahmen (Art. 8 VO 1/2003) niher, da i. d. R. schnelles Handeln (Anordnungs-
grund) erforderlich ist und eine sachliche Rechtfertigung dadurch besteht, dass Mafinah-
men gegenwértig (ungeachtet spiter moglicher Entwicklungen) gegeniiber einem be-

400 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 54, Strom und Gas 2009: Energiemirkte im Span-
nungsfeld von Politik und Wettbewerb, Baden-Baden 2009, Tz. 495 ff.

401 Jaeger in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Lfg. 67 (Januar 2009), VO 1/2003, Art. 9 Rz. 2.

402 Vgl. Art. 9 Abs. 2 VO 1/2003.

403 Vgl. Art. 27 Abs. 4 VO 1/2003.

404 Zum Verfahren zur Ermittlung geeigneter Zusagen siche ndher EU-Kommission, Bekanntmachung
iiber bewiéhrte Vorgehensweisen in Verfahren nach Artikel 101 und 102 des AEUV, ABI. C 308 vom
20. Oktober 2011, S. 6, Tz. 126 ff., 129 ff.; Antitrust Manual of Procedures, Mérz 2013, Kap. 16, Tz.
43, 45 ff.

405 EU-Kommission, Pressemitteilung vom 15. April 2015, IP/15/4780.
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stimmten Marktbeteiligten im Vergleich zu einem Unterlassen solcher Maflnahmen vor-
zuziehen sind (Anordnungsanspruch). Die Anordnungsentscheidung kdnnte im Rahmen
der derzeitigen Rechtslage moglicherweise auch dazu genutzt werden, AbhilfemalB3nah-
men praktisch zu testen, bevor diese in einer spédteren Hauptsacheentscheidung dauer-
haft fir bindend erklart werden.*®

510. Indessen stellt es aus Sicht der Monopolkommission ein allgemeines Defizit der
bestehenden Verfahrensregelungen dar, dass keine klare Regelung zum Verhiltnis von
einstweiligen MaBBnahmen und Hauptsacheverfahren zueinander besteht. Die Monopol-
kommission regt an, das Instrument der einstweiligen Maflnahmen in Missbrauchsféllen
in der digitalen Okonomie stirker einzusetzen. Sie schligt vor, als Test fiir die Anord-
nung einstweiliger MaBBnahmen darauf abzustellen, ob im Markt wesentliche Verinde-
rungen (vgl. Art. 9 Abs. 2 lit. a VO 1/2003) schon innerhalb von zwei Jahren, einem
hiufig gewihlten Beurteilungszeitraum flir absehbare Wettbewerbsentwicklungen, zu
erwarten sind. Eine Entscheidung kann in einem solchen Verfahren unter Umstinden
ebenfalls auf Basis angebotener Verpflichtungszusagen erlassen werden.*”’ Sie sollte
aber immer zeitlich begrenzt sein.

511. Ferner ist es aus Sicht der Monopolkommission unabdingbar, im Hauptsachever-
fahren stirker dem Risiko Rechnung zu tragen, dass sich der Abschluss des Zusagenver-
fahrens — selbst bei ergéinzenden EilmaBnahmen — letztlich iibermiBig verzogern und es
dadurch zu einer dauerhaften Schiadigung der Marktstrukturen kommen kann. Eine sol-
che Schadigung diirfte sich regelmiBig besonders auf Dritte auswirken, die nicht verfah-
rensbeteiligt waren und deren Interessen im Verfahren nicht beriicksichtigt wurden.

512. Verfahrensverzogerungen kommen dem Unternehmen, gegen welches das Verfah-
ren geflihrt wird, in der Regel entgegen. Zum einen ist es grundsdtzlich nicht gehindert,
das ihm vorgeworfene Verhalten wihrend des Verfahrens fortzusetzen. Zum anderen ist
die Gefahr fiir die Dauer des Verfahrens zumindest gemindert, dass Dritte Schadener-
satz wegen des Verhaltens verlangen, da jene Dritte im Regelfall das Verfahrensergeb-
nis abwarten werden.

513. Das spricht fiir eine Verfahrensgestaltung, bei welcher tiber die Zeit der Druck auf
das betreffende Unternehmen erhoht wird, etwaige Komplikationen auszurdumen und
zu einer moglichst schnellen Verfahrensbeendigung beizutragen. Ein geeignetes Mittel
hierzu konnte es sein, dass das Zusagenverfahren, sofern Zusagen angeboten werden,
automatisch ein Jahr nach Abgabe der Zusagen und zuvor jederzeit auf begriindeten An-
trag Dritter in ein Abstellungs- und Buf3geldverfahren nach Art. 7, 23 VO 1/2003 iiber-
geleitet wird, wenn die Zusagen nicht vor Fristablauf durch eine Kommissionsentschei-
dung fiir verbindlich erklédrt werden. Davon abgesehen sollte das Verfahren nach Ablauf
einer absoluten Entscheidungsfrist (z. B. drei Jahre) automatisch in ein Abstellungs- und
Bufigeldverfahren {ibergehen, nach deren Ablauf eine auf Verpflichtungszusagen ge-
stiitzte einvernehmliche Losung endgiiltig ausschiede. SchlieBlich sollte fiir die Kartell-

406 Ein ,,Markttest ist zwar bereits nach Art. 27 Abs. 4 VO 1/2003 mdglich, doch handelt es sich hier nur
um die Moglichkeit zur Abgabe von Bemerkungen zu abgegebenen Verpflichtungszusagen und nicht
um deren praktische Umsetzung flir Testzwecke.

407 Art. 8 VO 1/2003 schlieft diirfte eine Vorwegnahme der Hauptsache nicht ausschlieBen; vgl. Jaeger
in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Lfg. 67 (Januar 2009), Art. 8 VO 1/2003, Rz. 9 (um-
stritten).
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behorde die Moglichkeit geschaffen werden, eine befristete Umsetzung von Zusagen
durch Zwischenentscheidung anordnen zu kénnen.

8.2.2 Verbesserung des Schutzes marktrelevanter Individualrechte

514. Die Monopolkommission hilt es fiir unverzichtbar, dass die zuvor angesprochenen
wettbewerbsbezogenen MaBBnahmen durch dariiber hinausgehende Maflnahmen zur Ver-
besserung der Durchsetzbarkeit der Individualrechte von Nutzern und Inhalteanbietern
innerhalb der digitalen Okonomie erginzt werden.*”® Die rechtswidrige Ausbeutung
fremder Daten und Inhalte kann nach Auffassung der Monopolkommission zwar auch
einen Marktmachtmissbrauch begriinden.*”” Eine Behebung von Rechtsschutzdefiziten
bei Daten und Inhalten sollte aber nicht primér {iber das Wettbewerbsrecht, sondern iiber
eine Verbesserung der Mdglichkeiten der Marktteilnehmer zur Durchsetzung marktrele-
vanter Individualrechte erfolgen.

8.2.2.1 Missbrauchspotenzial durch die rechtswidrige Ausbeutung fremder Inhalte und
Daten

515. Die Ausbeutung fremder Inhalte und Daten ist ein wettbewerbsrelevantes Verhal-
ten. Die Nutzung fremder Inhalte und Daten im Rahmen des eigenen Angebots von In-
ternetdiensten ist wettbewerbskonform, wenn sie berechtigt stattfindet. Dagegen kann
eine rechtswidrige Nutzung fremder Inhalte und Daten durch ein marktbeherrschendes
Unternehmen nach Ansicht der Monopolkommission wettbewerbsrechtlich (kartell-
rechtlich) problematisch sein, zumindest wenn sie mit einer Behinderung von Wettbe-
werbern oder einer Ausbeutung anderer Marktteilnehmer einhergeht.*'

516. Bestehende Urheberrechte, die Regeln des lauteren Wettbewerbs und Datenschutz-
regeln konnen — auch — durch wirtschaftliches Handeln im Internet verletzt werden.
Marktmiachtige Unternehmen konnen solche Verhaltensweisen zur Festigung ihrer
Marktposition einsetzen. Als Beispiele hierfiir kommen in Betracht:

« die Anzeige geschiitzter Inhalte von Biichern/Bildern im Rahmen von vertikalen
Suchergebnissen oder in sozialen Netzwerken (Versto gegen Urheberrechte
oder verwandte Schutzrechte?);

- die Sammlung personenbezogener Daten durch Anbieter von Internetdiensten
(Suchmaschinen, sozialen Netzwerken, Handelsplattformen), aber auch bei-
spielsweise die automatisierte Preisdifferenzierung bei Internetangeboten®*'
(Verstof3 gegen Datenschutzvorschriften?);

+ die Nachahmung konkurrierender Dienste/irrefiihrende Anzeige von Suchergeb-
nissen durch Suchmaschinenbetreiber zur Umlenkung des Datenverkehrs (Ver-
stoB gegen UWG?).

408 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 65 (zum Datenschutz); zustimmend
Bundesregierung, Stellungnahme zum XX. Hauptgutachten der Monopolkommission 2012/2013, BT-
Drs. 18/4721, Tz. 13 (speziell in Bezug auf den Datenschutz).

409 Dazu siehe schon oben Tz. 247 (zum Scraping).

410 Ansonsten kann ein Rechtsbruch ein unlauteres Wettbewerbsverhalten darstellen (§ 4 Nr. 11 UWG).

411 Vgl. Ohrtmann/Schwiering, NJW 2014, 2984 (2988).
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Derartige Rechtsverstofe sind zurzeit praktisch relevant, soweit es um den von der EU-
Kommission gepriiften Vorwurf geht, Google iibernehme missbréuchlich die Originalin-
halte konkurrierender Internetdienste in die Anzeigeergebnisse seiner eigenen Such-
dienste (sogenanntes Scraping).*'

517. Marktmachtmissbrauche durch den Bruch nicht-kartellrechtlicher und insbesondere
nationaler Vorschriften sind in der europédischen Entscheidungspraxis bislang nur selten
gepriift worden. Es ist aber anerkannt, dass das EU-Recht nur den leistungsgerechten
Wettbewerb schiitzt und dass ein Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung nicht
dadurch missbrauchen darf, dass es sich durch gesetzwidriges bzw. irrefithrendes Vor-
gehen einen Vorteil verschafft, der ihm den Ausschluss wirksamen Wettbewerbs ermog-
licht.*"* Dies ist auch das Verstindnis der Literatur.** Ein solches Vorgehen geht iiber
den bloBen Rechtsversto3 hinaus, der im Rahmen einer zivilgerichtlichen Schadener-
satzklage auch gegeniiber einem beliebigen nicht marktbeherrschenden Unternehmen
geltend gemacht werden kann.

518. Dass im Verstol3 gegen Rechtsvorschriften (zugleich) ein Marktmachtmissbrauch
liegen kann, entspricht der stdndigen Rechtsprechung deutscher Gerichte. Das gilt insbe-
sondere fiir die Verletzung wettbewerbsbezogener Vorschriften.”® Auch unabhéngig
hiervon kann der Einsatz gesetzwidriger Vertragsklauseln missbréuchlich sein, zumin-
dest wenn er Ausfluss der Marktmacht oder einer grolen Marktiiberlegenheit des Ver-
wenders ist.*’® Ein Missbrauch in Form einer unbilligen Behinderung ist zudem auf-
grund einer Interessenabwigung festzustellen, bei der alle Belange in die Bewertung
einzubeziehen sind, die nicht auf einen gesetzwidrigen Zweck gerichtet sind.*'” Dabei
konnen auch gesetzlich anerkannte Rechte den Handlungsspielraum eines marktbeherr-
schenden Unternehmens beschrinken.*'® Daher kann die Verletzung solcher Rechte auch
im Sinne der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle missbrauchlich sein.

412 Dazu siehe schon oben Tz. 176.

413 EuG, Urteil vom 1. Juli 2010, T-321/05 — AstraZeneca, Slg. 2010, II-2805, Rz. 355, bestitigt durch:
EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2012, C-457/10 — AstraZeneca, ECLI:EU:C:2012:770, siehe insbe-
sondere Rz. 149 f.; vgl. auch: EuG, Urteil vom 12. Juni 2014, T-286/09 — Intel, Rz. 219; EuG, Urteil
vom 17. September 2007 — T-201/04 — Microsoft, Rz. 1070, zum Schutz des leistungsgerechten Wett-
bewerbs.

414 Sieche nur: Fuchs/Moschel in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2012, Art. 102
AEUV, Rz. 291 (zur Koppelung); Brand in FK, Art. 82 (Missbrauch), Rz. 530; Eilmannsberger in:
Miinchener Kommentar, 1. Aufl. 2007 Art. 82 EG, Rz. 553 ff. (der allerdings Kausalitit zwischen
Marktbeherrschung und Missbrauch fordert).

415 BGH, Urteil vom 17. Dezember 2013, KZR 65/12, Rz. 76 (Verstof3 gegen § 46 Abs. 1 EnWG) (zit.
nach Juris); BGH, Urteil vom 7. Februar 2006, KZR 33/04 — Probeabonnement, WuW 2006, 1029,
Rz. 17 (Verstol gegen UWG); BGH, Urteil vom 22. Juli 1999, KZR 13/97 — Kartenlesegerdt, WuW
1999, 1106 (Irrefiihrung/Verstofl gegen UWG).

416 BGH, Urteil vom 6. November 2013, KZR — 58/11 — VBL Gegenwert, WuW 2014, 57, Rz. 65; dhn-
lich in der Sache schon BGH, Urteil vom 16. Dezember 1986, KZR 36/85 — Taxizentrale Essen,
WuW/E BGH 2341, 2342 f.

417 Siehe nur OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21. Dezember 2012, VI — Kart 5/11 (V), Rz. 44 (zit. nach
Juris).

418 BGH, Urteil vom 10. Februar 1987, KZR 43/85 — Handtuchspender, WuW/E BGH 2368, 2369 (zu
Warenzeichen); BGH, Beschluss vom 25. Oktober 1988, KVR 1/87 — Liisterbehangsteine, WuW/E
BGH 2535, 2541 (zum ergidnzenden wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz); éhnlich BGH, Be-
schluss vom 21. Februar 1995, KVR 10/94 — Importarzneimittel, WuW/E BGH 2990, 2997 (Eingriff
in die nach § 129 SGB V den Endabnehmern zustehende Nachfrageentscheidung).
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519. Allerdings handelt es sich beim Marktmachtmissbrauch durch Rechtsbruch nicht
um eine einheitliche Fallgruppe, da in den bisher entschiedenen Fillen typischerweise
besondere Umstinde vorlagen, aufgrund derer der Rechtsverstofl wettbewerbsrelevant
war. Offen ist, ob eine Priifung im Einzelfall erforderlich ist, inwieweit der betreffende
Rechtsbruch die Voraussetzungen eines Marktmachtmissbrauchs erfiillt (strukturelle
Schwichung des Marktes/Abweichung vom normalen Wettbewerbsverhalten/Wettbe-
werbsbeschriankung). Zudem sind fiir einen Verstofl im Lauterkeitsrecht moglicherweise
engere Voraussetzungen als im Kartellrecht anzunehmen.

520. Es ist bereits dargelegt worden, dass ein Marktmachtmissbrauch allgemein zwei
Voraussetzungen hat. Zum einen muss die Marktstruktur wegen der Anwesenheit des
betreffenden Unternehmens geschwécht sein. Zum anderen muss das Unternehmen ein
Verhalten zeigen, das von einem normalen Wettbewerbsverhalten abweicht und den
Wettbewerb zusitzlich beschrankt.*”

521. Fiir den Zweck der vorliegenden Priifung ist zu unterstellen, dass der betreffende
Markt im Sinne der allgemeinen Missbrauchsdefinition der europdischen Rechtspre-
chung durch die Anwesenheit des jeweiligen Plattformbetreibers strukturell geschwécht
ist.

522. Ein vom normalen Wettbewerbsverhalten abweichendes Verhalten kann vorliegend
im Versto3 gegen Urheberrecht, Lauterkeitsrecht und/oder Datenschutzvorschriften be-
stehen. Dass ein solches Verhalten weit verbreitet ist, steht nicht entgegen, da der ge-
setzliche Handlungsspielraum fiir Unternehmen nicht dadurch erweitert wird, dass ande-
re Marktteilnehmer ihre Rechte nicht erfolgreich gegen sie durchsetzen (kénnen).**

523. Fraglich konnte allenfalls sein, ob der Rechtsverstof3 einen ausreichenden Wettbe-
werbsbezug aufweist. Ein besonderer Wettbewerbsbezug konnte deshalb erforderlich
sein, weil bei einem Verstol gegen wettbewerbsneutrale Rechtsnormen fraglich sein
mag, ob ein vom normalen Wettbewerbsverhalten abweichendes Verhalten vorliegt.
Aus Sicht der Monopolkommission spricht gegen diese Erwédgung, dass es wettbewerbs-
rechtlich allein darauf ankommen sollte, ob das beherrschende Unternehmen den
Rechtsverstof tatsdchlich zur Behinderung oder Ausbeutung einsetzen kann. Diese Fra-
ge kann jedoch offenbleiben, weil sich ein ausreichender Wettbewerbsbezug in den hier
relevanten Féllen aus Sicht der Monopolkommission bejahen lassen diirfte:

« Die Einbindung geschiitzter Inhalte in Suchergebnisse unter Verstof3 gegen Ur-
heber- und Leistungsschutzrechte sowie den ergénzenden wettbewerbsrechtli-
chen Leistungsschutz diirfte in jedem Fall einen hinreichenden Wettbewerbsbe-
zug aufweisen, weil die betreffenden Rechte gerade die wirtschaftliche Nutzung
und Verwertung der geschiitzten Inhalte betreffen.*!

419 EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, Rz. 123; dazu
schon oben Tz. 493.

420 Vgl. BGH, Beschluss vom 25. Oktober 1988, KVR 1/87 — Liisterbehangsteine, WuW/E BGH 2535,
2540.

421 Allerdings sind Inhalte als solche gegen die Ausnutzung durch Wettbewerber nicht geschiitzt, sofern
dabei keine Schutzrechte oder technischen Schutzvorkehrungen umgangen werden; vgl. BGH, Urteil
vom 30. April 2014, I ZR 224/12 — Flugvermittlung im Internet, NJW 2014, 3307.
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«  Fraglich kann der Wettbewerbsbezug sein, soweit es um die moglichen Daten-
schutzverstoBe der Betreiber von Internetplattformen geht.*? Allerdings ldsst
sich auch in diesem Fall ein Wettbewerbsbezug bejahen, da das Datenschutz-
recht dem Berechtigten letztlich die Entscheidungsgewalt iiber seine Daten zu-
weist.

524. Deshalb ist weiter zu untersuchen, inwieweit mit dem betreffenden Rechtsverstof
tatsdchlich Wettbewerbsbeschrankungen verbunden sein kdnnen. Wettbewerbsbeschrin-
kungen kommen nur im Fall einer wirtschaftlichen Tatigkeit auf der Basis von Angebot
und Nachfrage in Betracht. Eine solche wirtschaftliche Tétigkeit ldsst sich nicht isoliert
darin sehen, dass ein Unternehmen einen Rechtsbruch begeht. Dagegen ist die wirt-
schaftliche Verwertung der durch den Rechtsbruch erlangten Daten und Inhalte durch-
aus eine wirtschaftliche Tatigkeit.

525. Ein Missbrauch konnte bei einer durch Netzwerkeffekte geprigten Internetplatt-
form darin liegen, dass das marktbeherrschende Unternehmen durch sein Verhalten die
Moglichkeit schafft, den Markt zu seinen Gunsten zu ,,kippen bzw. seine Stellung auf
einem solchen Markt weiter zu festigen.*”® Dies diirfte sich beziiglich der Verwertung
geschiitzter Inhalte und Daten zumindest im Einzelfall bejahen lassen. Denn nicht zu-
letzt die jeweiligen Inhalte und Daten konnen erheblich dazu beitragen, die betreffende
Internetplattform fiir Nutzer attraktiver zu machen (z. B. Einbindung von Textausschnit-
ten, Bildern oder Videoclips). Daneben wird vorgebracht, dass zumindest einzelne be-
herrschende Plattformen ihre exklusive Moglichkeit zur Nutzung von Daten und Inhal-
ten erginzend dadurch absichern, dass sie den Erwerb von Daten und Inhalten durch
Wettbewerber aktiv behindern.

526. Fraglich bleibt aus rechtlichen Griinden allenfalls, ob ein auf einem Rechtsverstof3
beruhender Missbrauch deshalb ohne Kartellrechtsrelevanz sein konnte, weil dieser
Missbrauch nicht notwendig auch kausal auf eine marktbeherrschende Stellung zuriick-
zuftihren ist. Kausalitét besteht in den relevanten Féllen nicht primér zwischen Markt-
macht und missbrauchlichem Verhalten, sondern unter Umstidnden nur zwischen dem
Rechtsbruch und der mit der Verwertung der erlangten Inhalte bzw. Daten einhergehen-
den Wettbewerbsbeschriankung. Insofern liegt der Einwand nahe, das marktbeherrschen-
de Unternehmen kdnne dasselbe Geschéftsmodell auch unabhéngig von seiner beherr-
schenden Marktstellung auf den Maérkten fiir Online-Werbung verfolgen. Der kartell-
rechtliche Vorwurf des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung sei folglich
nicht gerechtfertigt. In diesem Licht ist wohl auch die Formulierung der deutschen
Rechtsprechung zu verstehen, der Missbrauch miisse (nach deutschem Recht) ,,Aus-
fluss“ der beherrschenden Stellung sein.***

422 Ablehnend OLG Frankfurt/M., Urteil vom 29. Oktober 1996, 11 U (Kart) 44/95 — Teleauskunft-CD-
ROM, WRP 1996, 1175, 1189 f.; offengelassen in BGH, Urteil vom 6. Mai 1999, I ZR 199/96 —
Tele-Info-CD.

423 EU-Kommission, Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Arti-
kel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unterneh-
men, ABI. EU C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7, Tz. 20.

424 Siehe oben Tz. 518; zur erforderlichen Kausalitit nach deutschem Recht siehe allgemein auch BGH,
Urteil vom 4. November 2003, KZR 16/02 — Strom und Telefon I, BGHZ 156, 379 = WuW/E DE-R
1206 f.; KG, Urteil vom 26. Januar 1977, Kart 27/76 — Kombinationstarif, WuW/E OLG 1767, 1771.
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527. Doch setzt der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung — zusitzlich zu ei-
ner Abweichung vom normalen Wettbewerbsverhalten — nach der EU-Rechtsprechung
nicht voraus, dass das missbrauchliche Verhalten gerade auf der Marktstellung des be-
treffenden Unternehmens beruht. Hierin zeigt sich die von der Rechtsprechung ange-
nommene ,,.besondere Verantwortung* marktbeherrschender Unternehmen, die iiber die
wettbewerbsrechtliche Verantwortung ihrer Mitbewerber hinausgeht.** Die abweichen-
de Auslegung des deutschen Rechts diirfte in den hier relevanten Fillen zumindest des-
halb unerheblich sein, weil ein Binnenmarktbezug im Regelfall vorliegen und damit das
keine Kausalitit fordernde EU-Recht anzuwenden sein diirfte. Damit kann das wettbe-
werbsbeschrinkende Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens auch dann
missbrauchlich sein, wenn es nicht auf der beherrschenden Stellung beruht.

528. Eine Rechtfertigung durch liberwiegende Verbrauchervorteile ist fraglich. Die Ver-
braucher haben zwar unmittelbar den Vorteil, Internetdienste unentgeltlich zu nutzen
und dabei unter Umstédnden auch unentgeltlich auf geschiitzte Inhalte zuriickzugreifen
(= kurzfristiger Vorteil). Dem steht allerdings die Mdglichkeit gegeniiber, dass sich be-
herrschende Plattformen durch die Erweiterung des Diensteangebots langfristig effektiv
gegen den Wettbewerb abschotten konnen (= Risiko langfristiger Nachteile).

8.2.2.2 Weiterentwicklung und Durchsetzung der Individualrechte von Marktteilnehmern

529. Die Moglichkeit zu einem Missbrauch von Marktmacht durch Rechtsbruch beruht
nach den voranstehenden Ausfiihrungen entscheidend darauf, dass andere Marktteilneh-
mer ihre Rechte nicht gegen den Missbrauch schiitzen kdnnen (Durchsetzungsproblem).
Dieses Problem sollte allgemein und nicht nur mit Blick auf das Verhalten marktméchti-
ger Unternehmen angegangen werden.

530. Ein Risiko, das ein unzureichender Schutz der Individualrechte von Marktteilneh-
mern Marktmachtmissbrauche begiinstigt, diirfte allgemein immer dann bestehen, wenn
Internetdienstleister strukturelle Vorteile daraus gewinnen, dass andere Marktteilnehmer
ihre Rechte (insbesondere Urheber- und Personlichkeitsrechte) nicht effektiv wahrneh-
men konnen, und dass die Dienstleister diese Vorteile aktiv zur Festigung ihrer Markt-
stellung und zur Abschottung gegen vorstoBenden Wettbewerb einsetzen kénnen.*¢

531. In diesen Fillen ist es erforderlich, einen Ausgleich zwischen den wettbewerbli-
chen Interessen der in der digitalen Okonomie titigen Diensteanbieter (weiter Datenzu-
griff) und den gegenldufigen aullerwettbewerblichen Interessen von Urheberrechtsinha-
bern und Verbrauchern (Verhinderung eines weiten Datenzugriffs) herbeizufiihren.
Demgegeniiber erscheinen bisweilen erhobene Forderungen, den Schutzumfang von
zentralen Urheber- und Personlichkeitsrechten im Internet zu reduzieren, problema-
tisch.*” Abgesehen vom Datenschutz betrifft dies insbesondere den Schutz von Urhe-
berrechten und allgemeinen Verbraucherrechten.

425 EuGH, Urteil vom 9. November 1983, 322/81 — Michelin, Slg. 1983, 3461, Rz. 57; dazu auch BGH,
Beschluss vom 4. Mérz 2008, KVR 21/07 — Soda Club 11, Rz. 37.

426 Siehe oben Tz. 76, 101 ff., 306 ff. (zum Datenschutz), Tz. 247, 284 ff. (zu Urheberrechten u. 4.).

427 Dazu entsprechend schon oben Tz. 94 (zum Datenschutz).
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532. Die Monopolkommission hat im vorliegenden Gutachten an verschiedenen Stellen
Empfehlungen dazu abgegeben, wie der Rechtsschutz fiir Rechteinhaber und Verbrau-
cher im Internet gestirkt werden kann. Diese Empfehlungen betreffen namentlich:

« das Datenschutzrecht;*?*

« das Urheberrecht;*”
- das Verbraucherschutz- bzw. Zivilrecht**° und
- die Medienregulierung.®*!

Die Monopolkommission hat in diesem Rahmen auch bereits getroffene oder geplante
MaBnahmen gewiirdigt.

533. Bereits zuvor hat die Monopolkommission darauf hingewiesen, dass eine verstarkte
Kooperation der zustindigen Behorden bei der Durchsetzung des bestehenden Rechts
erforderlich ist.**? Ein entsprechender Austausch erscheint ebenso zwischen den deut-
schen und europdischen Stellen bei der Anpassung des Rechtsrahmens geboten und fin-
det auch bereits statt.**?

428 Siehe oben Tz. 92 ff., 165 ., 282 f., 441.

429 Siehe oben Tz. 282 f., 284 ff.

430 Siehe oben 336 ff.

431 Siehe oben Tz. 169 f.; dazu auch noch unten Tz. 565 ff.

432 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 66; zustimmend Bundesregierung, Stellung-
nahme zum XX. Hauptgutachten der Monopolkommission 2012/2013, BT-Drs. 18/4721, Tz. 14.

433 Vgl. zuletzt EU-Kommission, Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt in Europa, COM(2015) 192
final, Mitteilung vom 6. Mai 2015, insbesondere S. 20 ff.
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9. Der Einfluss der Digitalisierung in anderen Wirtschaftsbereichen

534. Die Digitalisierung der Wirtschaft umfasst nicht nur die Entwicklung der in diesem
Gutachten vorrangig behandelten Plattformdienste, sondern greift erheblich weiter. Es
kommt durch die Digitalisierung zu vielfdltigen Formen der Vernetzung zwischen der
digitalen Okonomie und der sonstigen Wirtschaft, z. B.:

« Abwicklung des Warenhandels und der Erbringung von Dienstleistungen iiber
Handelsplattformen (z. B. Amazon Marketplace, eBay), Buchungsportale (z. B.
HRS, Kayak) und andere digitale Kanile;

« kommerzielle ErschlieBung von Leistungen zwischen Verbrauchern iiber die
Nutzer-zu-Nutzer-Plattformen der Anbieter von sogenannten Share-economy-
Diensten, insbesondere soweit das Angebot der Share-economy-Dienste im
Wettbewerb zum Angebot herkdmmlicher Leistungserbringer steht (z. B.
Uber/Taxi, Airbnb/Hotels, FinTechs/Banken);

«  Weiterentwicklung von Medien und Kommunikationsdiensten, die das Inhalte-
angebot erweitern (sogenannte neue Medien) und die ihrerseits vielfach in den
Wettbewerb zu bestehenden Medien und Diensten treten
(Streamingdienste/Rundfunk, Ebooks/Biicher, Whatsapp/Skype/Telefonie);

- Digitalisierung von Produktionsprozessen (sogenannte ,,Industrie 4.0%);

«  Entwicklung und Vermarktung intelligenter Gerdte (Internet der Dinge, z. B.
»Smart Home*“-Anwendungen u. &.).

535. Es sind jedoch nicht allein Mérkte fiir Waren und Kundendienstleistungen, die sich
im Bereich der digitalen Wirtschaft erweitern. Dieselbe Entwicklung zeigt sich — aller-
dings noch in geringerem Umfang — auf den Arbeitsmérkten. Es wird davon ausgegan-
gen, dass es in vielen Bereichen der Arbeit kiinftig zu immer stdrkerer Arbeitsteilung
kommen wird, dass fiir die Arbeitstitigkeit die Bedeutung von Qualifikationen zuneh-
men und die Bedeutung z. B. geographischer oder sprachlicher Barrieren, insbesondere
dort, wo es auf gute Ausbildung und hohe Motivation ankommt, abnehmen wird. Der
Bildungspolitik diirfte folglich eine zentrale Rolle zufallen, um den deutschen Wirt-
schaftsstandort fiir international titige Unternehmen als potenzielle Arbeitgeber auf lan-
gere Sicht attraktiv zu gestalten.**

536. Die Monopolkommission konzentriert sich in diesem Gutachten auf die wettbe-
werbspolitischen Implikationen der Markttitigkeit von Internetplattformen und nimmt
keine vertiefte Untersuchung dariiber hinausreichender Fragen vor. Dies beruht auf der
Erwidgung, dass internetspezifische Wettbewerbsprobleme in Bezug auf Plattformdiens-
te bereits Anlass zu kartellbehordlichen Verfahren gegeben haben, die {ibrige Marktent-
wicklung hingegen stark im Fluss ist und von der Monopolkommission zunéchst ledig-
lich weiter beobachtet werden sollte. Im vorliegenden Kapitel arbeitet die Monopolkom-
mission gleichwohl allgemeine Grundsitze heraus, die aus ihrer Sicht bei der politi-
schen Begleitung der Digitalisierung der Wirtschaft zu beachten sind.

434 Dazu siehe etwa BIBB, Pressemitteilung 14/2015 vom 15. April 2015; Bos u. a., International compu-
ter and information literacy study (IEA-Studie), Nationaler Bericht (2014), http://www.waxmann.-
com/fileadmin/media/zusatztexte/ICILS 2013 Berichtsband.pdf,Abruf am 14. Mai 2015.
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537. Diese Grundsitze betreffen vier Bereiche:

« die Notwendigkeit von Anpassungen des Regulierungsrahmens, soweit neuartige
Anbieter mit innovativen Geschédftsmodellen (z. B. in der sharing economy) oder
Produkten in regulierte Markte drangen (dazu Abschnitt 9.1);

- die Frage, ob eine zusdtzliche Regulierung fiir Anbieter mit innovativen Ge-
schiaftsmodellen bzw. Produkten erforderlich ist, nachdem diese sich in den
Markt eingetreten sind (hier speziell fir den Medienbereich) (dazu Abschnitt
9.2);

« den Umgang durch Politik und Verwaltung mit notwendigen Anpassungen, die
bestehende Anbieter an herkdmmlichen Geschéftsmodellen und Produkten vor-
nehmen, um in der digitalen Okonomie dauerhaft konkurrenzfihig zu bleiben
(hier speziell fiir den Bereich der sogenannten ,,Industrie 4.0°) (dazu Abschnitt
9.3); und zuletzt

« die staatliche Foérderung innovativer Geschéftsmodelle dort, wo es zu einem
Versagen des Wettbewerbs kommt (dazu Abschnitt 9.4).

In den ersten beiden Bereichen ist das Bestreben der Politik in Deutschland bisher {iber-
wiegend vom Schutz vorhandener Marktstrukturen geprigt. Dagegen zielt die Politik in
den letzten beiden Bereichen auf eine aktive Begleitung der weiteren Marktentwicklung.

9.1 Notwendige Anpassungen des Regulierungsrahmens

538. Das Internet ermdglicht die Neuentwicklung und Ausdifferenzierung von Ge-
schiftsmodellen. Aufgrund der damit verbundenen Verringerung von Transaktionskos-
ten kann die Wirtschaft die Nachfrage nach Waren und Dienstleistungen in immer indi-
vidualisierter Weise erfiillen. Ebenso konnen Verbraucher selbst zu Anbietern von Wa-
ren und Dienstleistungen im Internet und iiber das Internet auch in sonstigen Wirt-
schaftsbereichen werden.

539. Daraus hat sich eine Wirtschaft des Teilens entwickelt (die schon erwéhnte soge-
nannte sharing economy). Als Beispiele sind, wie erwéhnt, insbesondere die Vermitt-
lung von privat an privat von Wohnungs-/Hotel- und Transportdiensten zu nennen
(Airbnb, Uber u. a.), die eigene Entwicklung von Medieninhalten durch die Internetnut-
zer in Blogs bzw. auf Videokanilen wie Youtube oder verbrauchergenerierte Finanz-
dienstleistungen (peer-to-peer lending, crowd financing). Diese Dienste werden zum
iiberwiegenden Teil {iber Internet-Plattformen angeboten. Als Anbieter kann sich nahe-
zu jedermann am Waren- und Leistungsaustausch beteiligen.

540. Das Internet eroffnet nicht zuletzt weitere Dimensionen des Wettbewerbs. Im
rdumlichen Zusammenhang erweitert das Internet die Mérkte, indem es Nachfrager in
die Lage versetzt, grundsitzlich jedes im Netz vorhandene Angebot zu nutzen. Dadurch
konnen Angebote in Marktnischen erbracht werden, in denen die erreichbare Nachfra-
gergruppe bei einem nicht internetbasierten Angebot zu klein bzw. zu verstreut wire.
AuBerdem kommt es in immer groerem Ausmall zum Wettbewerb zwischen internet-
basierten und nicht internetbasierten Waren- und Leistungsangeboten. Die Marktent-
wicklung wird jedoch in vielen Fillen durch regulatorische Schranken behindert. Die
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neuen Geschéftsmodelle treffen auf einen Regulierungsrahmen, der in raumlicher, sach-
licher und auch zeitlicher Hinsicht nicht an die Marktentwicklung angepasst ist.

541. In rdumlicher Hinsicht wird die Entwicklung eines digitalen Binnenmarktes durch
verschiedene Faktoren beeintrachtigt. So sind die Telekommunikations- und Medienre-
gulierung und die Frequenzvergabepraxis aus Sicht der Europdischen Kommission noch
nicht hinreichend harmonisiert, um den grenziiberschreitenden Ausbau der Netzinfra-
struktur und ihre grenziiberschreitende Nutzung optimal zu ermoglichen. Der grenziiber-
schreitende elektronische Handel (E-Commerce) habe sich bislang nicht zufriedenstel-
lend entwickelt. Die Europdische Kommission verweist beispielhaft darauf, dass zwar
44 Prozent der EU-Verbraucher im Jahr 2014 den Online-Handel nutzten, aber dass nur
15 Prozent Waren aus anderen EU-Léndern kauften.** Es bediirfe insofern einer starke-
ren Harmonisierung von Vertrags- und Verbraucherschutzvorschriften und einer effizi-
enteren und bezahlbaren Paketauslieferung.**® AuBlerdem werden Defizite bei der Ent-
wicklung europaweiter Mindeststandards fiir den Datenschutz und fiir den grenziiber-
schreitenden Verkehr urheberrechtlich geschiitzter Werke gesehen. SchlieBlich stellten
auch die Kosten und die Komplexitit der bestehenden Regelungen zur Mehrwertsteuer
ein groBBes Problem fiir kleine und mittlere Unternehmen (KMU) im grenziiberschreiten-
den Handel dar.*’

542. In sachlicher Hinsicht zeigt sich, dass vorhandene Regelungen Anbieter mit inno-
vativen Geschédftsmodellen moglicherweise ungerechtfertigt am Marktzutritt hindern.
Dem gegeniiber konnen auch etablierte Geschiftsmodelle aufgrund von bestehender Re-
gulierung gegeniiber neuen Geschiftsmodellen nicht oder nur noch eingeschrinkt wett-
bewerbsfahig sein. Aus Sicht der Monopolkommission ist es notwendig, im Einzelfall
zu analysieren, ob vor dem Hintergrund der technologischen und wirtschaftlichen Ent-
wicklungen die Regulierung der etablierten Geschéftsmodelle jeweils weiterhin notwen-
dig ist und welcher Regulierung die neuen Geschéftsmodelle gegebenenfalls zu unter-
werfen sind, um ein level playing field zu schaffen.

543. Regulatorische Beschrinkungen fiir den Marktzutritt neuartiger Anbieter sind in
der letzten Zeit insbesondere in den nachfolgend genannten Bereichen erkennbar gewor-
den:

«  Share-economy-Transportdienste (z. B. Uber, Wundercar): Behinderung des
Wettbewerbs durch nicht vereinheitlichte Regulierung des Taxi- und Mietwa-
genverkehrs und durch Beschrankungen, die den Zutritt zum Taximarkt behin-
dern (z. B. Konzessionsbeschrankungen, Riickkehrpflichten, umsatzsteuerliche
Ungleichbehandlung). Diese Beschrinkungen sind — zumindest im gegebenen
Umfang — mit Blick auf die ordnungspolitischen Ziele der Taxiregulierung nicht
erforderlich.**® So ist zu beachten, dass auf Taximérkten neue Technologien wie
Smartphone-Applikationen (Apps) zum Abbau von Informationsasymmetrien

435 EU-Kommission, Factsheet: Why we need a Digital Single Market; http://ec.europa.eu/priorities/digi-
tal-single-market/docs/dsm-factsheet en.pdf, Abruf am 30. Mérz 2015; dhnlich Kommissarin Vesta-
ger, Competition policy for the Digital Single Market: Focus on e-commerce, Rede vom 26. Mérz
2015, SPEECH/15/4704.

436 Hierzu vgl. auch die Empfehlungen der Monopolkommission in diesem Gutachten, Tz. 441 ff.

437 EU-Kommission, Strategie fiir den digitalen Binnenmarkt: Europdische Kommission vereinbart Tatig-
keitsbereiche, Pressemitteilung IP/15/4563 vom 25. Mirz 2015.

438 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 218 ff.
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beitragen.”® Smartphone-Apps ermdglichen z. B. neben der reinen Taxivermitt-
lung eine Bewertung von Taxifahrten und eine Vorabkalkulation des ungefdhren
Fahrpreises. Navigationsgerite, die heute auch bei Taxis liberwiegend anzutref-
fen sind, sollten den Nachweis umfangreicher Ortskenntnispriifungen tliberfliissig
machen und die Fahrgiste vor einer Ubervorteilung aufgrund fehlender Orts-
kenntnisse schiitzen.

Share-economy-Wohn- und Ubernachtungsdienste (z. B. Airbnb): Behinderung
des Wettbewerbs durch restriktive Wohn- und Bauregulierung (Zweckentfrem-
dungsverbote u. a.), soweit diese auch die gelegentlichen Bereitstellungen von
Wohnraum an Dritte ohne Abwégung mit den Belangen des Wettbewerbs aus-
schlieft. Derartige Vorschriften diirften ebenfalls iiber das Erforderliche hinaus-
gehen. Die MaBBnahmen zur Sicherstellung der Wohnraumversorgung der Bevol-
kerung sollten vor dem Hintergrund der genannten neuen Geschéftsfelder neu
adjustiert werden.

Buchpreisbindung (Selbstverlag, Ebooks): Behinderung des Wettbewerbs, so-
weit Selbstverlagsprodukte und E-Books denselben Vorgaben wie die herkomm-
lichen Printangebote der Verlage unterworfen werden. Die Buchpreisbindung
schiitzt Buchhandlungen und Verlage dadurch, dass sie den Preiswettbewerb fiir
Biicher im Geltungsbereich des Gesetzes ausschlie8t. Derartige Preisbindungen
fithren jedoch zu erhohten Verbraucherpreisen und sind aus wettbewerbspoliti-
scher Sicht grundsétzlich kritisch zu sehen, sofern die Preiserhdhung nicht in an-
gemessener Weise den Verbrauchern zugutekommt.*** Die Monopolkommission
hatte deshalb bereits die bestehende Buchpreisbindung als verfehlt angesehen
und hélt ungeachtet der darauf bezogenen aktuellen Gesetzgebungsvorhaben an
ihrer kritischen Auffassung fest.*!

Streamingdienste (z. B. Netflix): Behinderung des Wettbewerbs durch rundfunk-
rechtliche Beschrinkungen und Rundfunkbeihilfen. Medienangebote sind aus
Nutzersicht zunehmend untereinander austauschbar. Die Marktgrenzen werden
diffuser. Die Medienregulierung mag urspriinglich aufgrund der Knappheit von
Frequenzen und zur Sicherstellung der Meinungsvielfalt erforderlich gewesen
sein. Die Monopolkommission hat sie gleichwohl im XVI. Hauptgutachten als
tiberschieBend kritisiert.*** Diese Regulierung ist grundlegend zu iiberarbeiten.

Crowdfinanzierung und Zahlungsdienste (z. B. sofortiiberweisung.de): Etwaige
Behinderungen solcher Dienste, die sich durch die Banken- und Finanzmarktre-
gulierung ergeben, konnen aufgrund der nétigen Sicherung der Anbieter- und Fi-
nanzmarktstabilitdt gerechtfertigt sein, auch wenn die Regulierung aufgrund der

439 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 235.

440 Vgl. EU-Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABI. L 130 vom 19. Mai 2010, S. 1,
Tz. 48, 223 (Kernbeschriankung) und Tz. 225 (Rechtfertigung).

441 Vgl. Monopolkommission, XIII. Hauptgutachten, a.a.O., Rz. 691 ff., XIV. Hauptgutachten,
Netzwettbewerb durch Regulierung, Baden-Baden 2003, Tz. 681 f. Es ist zurzeit geplant, die Buch-
preisbindung auf auf E-Books zu tlibertragen, was aufgrund des Binnenmarktbezugs des Vertriebs von
E-Books jedoch nicht ohne Weiteres mit dem EU-Recht vereinbar sein diirfte; vgl. EU-Kommission,
Pressemitteilung IP/02/461 vom 22. Mérz 2002, Anhang.

442 Zuletzt Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten, Mehr Wettbewerb auch im Dienstleistungssek-
tor!, Baden-Baden 2006, Tz. 104 ff., 742 ff.
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damit verbundenen Belastungen insgesamt zu weit gehen diirfte.** Ein unabhén-
gig von der Regulierung bestehendes Problem ist, dass Banken Zahlungsdienste
moglicherweise auch durch Kartellvereinbarung abschotten, wozu das Bundes-
kartellamt zurzeit Ermittlungen durchfiihrt.*

Die angesprochenen Beschrankungen wirken in den genannten Fillen zumeist zuguns-
ten lokaler, etablierter Anbieter (z. B. Taxen, Hotels, lokaler Handel bzw. Buchhandel)
und behindern die Befriedigung einer zunehmend {iberregionalen Nachfrage, die letzt-
lich zur Entwicklung der neuartigen Internetanbieter gefiihrt hat. Damit wird auf Dauer
auch die Neuentwicklung weiterer innovativer Internetdienste behindert.

544. Problematisch kénnen daneben aber auch regulatorische Belastungen sein, denen —
umgekehrt — am Markt etablierte und regulierte Anbieter gegeniiber neuen, nicht regu-
lierten Internetanbietern ausgesetzt sind und die den regulierten Anbietern eine Anpas-
sung ihres Geschéftsmodells erschweren. Dieses Risiko wird insbesondere im Bereich
der Telekommunikation gesehen. Dort bieten sogenannte Over-The-Top (OTT)-Anbie-
ter Dienste wie Skype und Whatsapp an, die vorhandene Telekommunikationsdienste
wie die herkdbmmliche Telefonie, SMS und MMS substituieren, ohne vergleichbaren
Regulierungen zu unterliegen. Die sogenannten incumbents und, abgeschwécht, auch
deren Wettbewerber unterliegen im Bereich der Telekommunikation vielfach noch einer
sektorspezifischen Regulierung. Diese besteht aus einer umfassenden Zugangs- und Ent-
geltregulierung, Vorgaben zur Interoperabilitit der Infrastrukturen, einem telekommuni-
kationsspezifischen Verbraucherschutz (z. B. Rufnummernportierung), einem sektorspe-
zifischen Datenschutz (z. B. diirfen Standorte nur sehr eingeschrankt erhoben werden)
sowie speziellen Vorschriften zur Gewihrleistung der 6ffentlichen Sicherheit (Vorrats-
datenspeicherung). Aus Sicht der Monopolkommission sollte in der sektorspezifischen
Regulierung stirker als bisher der Wettbewerbsdruck durch OTT-Anbieter beriicksich-
tigt werden. OTT-Anbieter sollten stirker als bisher vergleichbaren Regelungen unter-
worfen werden, wenn sie Telekommunikationsdienste anbieten.**

545. In zeitlicher Hinsicht ist schlielich darauf hinzuweisen, dass die Normsetzung der
Dynamik der Marktentwicklung und den dadurch laufend bewirkten Verdnderungen
hiufig keine Rechnung triagt. Der Gesetzgeber kann neue Geschéftsmodelle bei der
Normsetzung zwar typischerweise nicht beriicksichtigen. Dennoch sind Marktzutritts-
schranken, die sich hieraus im Zeitverlauf fiir innovative Geschéftsmodelle ergeben, nur
insoweit hinzunehmen, wie sie durch die Schutzziele der betreffenden Rechtsnormen
weiter zu rechtfertigen sind.

546. Die Politik ist sich des Problems, dass der Ordnungsrahmen zurzeit an die Markt-
entwicklung angeglichen werden muss, bewusst. Die Europédische Kommission und die
deutsche Bundesregierung haben Digitale Agenden formuliert, die eine Anpassung des
Rechts an die durch das Internet geschaffenen wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Gegebenheiten vorsehen.**

443 Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1744 ff.

444 Vgl. das laufende Verfahren BKartA, B4-71/10 — Sofort AG bzw. Banken AGB.

445 Siehe auch Monopolkommission, Telekommunikation 2013: Vielfalt auf den Mérkten erhalten, Son-
dergutachten 66, Tz. 10, 52, 139 ff. mit weiteren Empfehlungen.

446 EU-Kommission, Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt in Europa, COM(2015) 192 final, Mittei-
lung vom 6. Mai 2015; sowie zuvor Eine Digitale Agenda fiir Europa, Mitteilung vom 19. Mai 2010,
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547. Dabei geht es auf der EU-Ebene insbesondere um MafBnahmen zur Ermdglichung
eines digitalen Binnenmarktes. Dazu soll eine noch stirkere Harmonisierung der Tele-
kommunikationsregulierung, von Urheberrechten und Datenschutz und der Frequenz-
vergabepraxis erfolgen, auBBerdem eine bessere Durchsetzung des Wettbewerbsrechts.*’
Weitergehend sollen Regelungen betreffend die Vertridge und den Verbraucherschutz im
grenziiberschreitenden elektronischen Handel und Regelungen im Umsatzsteuerrecht
harmonisiert werden.***

548. In Deutschland werden die auf EU-Ebene bezeichneten Felder fiir Harmonisie-
rungsmalnahmen als Rahmen gesehen, in den die nationale Digitale Agenda eingebettet
ist. Bestandteile der Digitalen Agenda der Bundesregierung sind Maflnahmen zugunsten
der in Deutschland vorhandenen Industrie, insbesondere MaBBnahmen zur Verbesserung
der digitalen Infrastruktur und zur Vernetzung der Produktion unter anderem im Mittel-
stand.*” Anpassungen des ordnungspolitischen Rahmens in den oben bezeichneten Be-
reichen werden zwar als notwendig erkannt, allerdings hat sich insoweit noch kein
politischer Konsens herausgebildet.

549. Aus Sicht der Monopolkommission ist eine fortlaufende Uberpriifung des Ord-
nungsrahmens in den durch die digitale Okonomie geprigten Wirtschaftsbereichen und
gegebenenfalls die Anpassung dieses Ordnungsrahmens an neue Marktgegebenheiten
erforderlich. Die anwendbaren Regeln sollten {iber den sachlich und rdumlich relevanten
Markt hinweg grundsitzlich einheitlich sein, um eine kiinstliche Fragmentierung von
Mirkten zu vermeiden. Eine solche Fragmentierung kann zwar aufgrund von unter-
schiedlichen ordnungs- und kulturpolitischen Zielen der nationalen Gesetzgebung zu
rechtfertigen sein, jedoch nur in dem zur Zielerreichung jeweils erforderlichen und an-
gemessenen Umfang (z. B. flir Ziele des Jugend-, Daten- oder sonstigen Rechtsschutzes,
Daseinsvorsorge, Bewahrung nationaler kultureller Eigenheiten).

550. Die Monopolkommission weist dessen ungeachtet darauf hin, dass bereits die auf
EU-Ebene geplanten MaBnahmen zu Anderungen fiihren kénnen, die Auswirkungen
weit liber die Erleichterung des grenziiberschreitenden Handels hinaus haben. Diese
MaBnahmen werden zudem aus Marktgriinden in Kompetenzbereichen erfolgen, die bis-
lang grundsitzlich den Mitgliedstaaten vorbehalten sind (Telekommunikations- und
Medienregulierung, Zivilrecht/Verbraucherschutz, Daten- und Immaterialgiiterschutz,
Steuerrecht). Insofern erscheint eine Debatte liber die konkreten ordnungspolitischen
Ziele erforderlich, die einen Vorrang nationaler Regelungen gegeniiber einer Harmoni-
sierung auf europédischer Ebene rechtfertigen kdnnen.

KOM(2010) 245 endgiiltig; Bundesregierung, Digitale Agenda 2014 — 2017, Broschiire vom August
2014.

447 Juncker, A New Start for Europe: My Agenda for Jobs, Growth, Fairness and Democratic Change,
Political Guidelines for the next European Commission, Opening Statement vom 15. Juli 2014, Ab-
schnitt 2.

448 EU-Kommission, Strategie fiir den digitalen Binnenmarkt: Europdische Kommission vereinbart Tétig-
keitsbereiche, Pressemitteilung [P/15/4563 vom 25. Mérz 2015.

449 Bundesregierung, Digitale Agenda 2014 — 2017, Broschiire vom August 2014, Kap. I und II. Dane-
ben enthilt die Digitale Agenda der Bundesregierung Uberlegungen, die iiber rein marktbezogene
Fragen hinausreichen, d. h. zur Innovation auf Staatsebene (Kap. III), zur digitalen Teilhabe in der
Gesellschaft (Kap. IV), in Bezug auf Bildung, Wissenschaft, Kultur und Medien (Kap. V) sowie Si-
cherheit (Kap. VI).
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551. Ebenso verbleibt ein ordnungs- und kulturpolitischer Spielraum fiir die Gesetzge-
ber in Bund und Landern, um Ziele zu definieren, die auch bei einer Anpassung der na-
tionalen Regulierung an die sich verdndernden Marktgegebenheiten von allen Marktteil-
nehmern erfiilllt werden miissen. Das kann bedeuten, dass neben den bestehenden
Marktteilnehmern (z. B. Taxen) auch neue Marktteilnehmer (z. B. Share-economy-
Transportdienste) normativen Beschrankungen unterworfen werden, die erforderlich
und angemessen sind, um die betreffenden Ziele zu erreichen. Das dndert allerdings
nichts an der Einschidtzung der Monopolkommission, dass die gegenwirtigen Regelun-
gen in vielen Bereichen iiber das erforderliche Mal3 hinausgehen diirften und in sachli-
cher Hinsicht ungerechtfertigte Marktzutrittsschranken darstellen.*°

9.2 Notwendigkeit einer zusdtzlichen Regulierung (insbesondere im
Medienbereich)?

552. Eine zusitzliche Regulierung von Anbietern in der digitalen Okonomie wird der-
zeit insbesondere in Bezug auf Internetdienste diskutiert, die den Nutzern des Internet
Informationen bereitstellen und damit eine zentrale Funktion zur Verringerung von in-
formationsbezogenen Suchkosten erfiillen. In Bezug auf Internetdienste, die Nachrich-
teninformationen digital iibermitteln bzw. anzeigen (sogenannte ,,neue” Medien), wird —
abgesehen von der an anderer Stelle erorterten Notwendigkeit einer ,kartellrechtséhnli-
chen Regulierung®' — ein Regulierungsbedarf aufgrund des Risikos gesehen, dass die
Meinungsbildung der Nutzer verfdlscht werden kann, soweit die von den Diensten be-
reitgestellten Informationen zur Meinungsbildung beitragen.*?

553. Internetdienste dienen Nutzern heutzutage ebenso wie traditionelle Medien (Presse,
Rundfunk) zur Information. Die Ubermittlung von Medieninhalten erfolgt im Internet
iiber eine Vielzahl von Anbietern und Formaten, von den Internetauftritten herkémmli-
cher Medienunternehmen {iber die Dienste von Aggregatoren bis hin zu nutzergenerier-
ten Informationsquellen (z. B. Blogs). Eine immer wichtigere Rolle nehmen insofern
Newsaggregatoren (z. B. Google News) und soziale Netzwerke ein (Facebook, Youtube,
Twitter), da solche Dienste von Nutzern immer mehr als mafigebliche Nachrichtenquel-
le genutzt werden.*?

554. Der Ubermittlung von Nachrichten wird in Deutschland eine besondere Bedeutung
fiir die Meinungsbildung im demokratischen Staat zugemessen. Daher wird eine Aufga-
be des Staates darin gesehen, die Meinungsbildung der Biirger zu schiitzen. Dieser
Schutz bezieht sich herkdmmlich insbesondere auf den Rundfunk und an zweiter Stelle
auf die Presse, welche den Nutzern dieser Medien redaktionell-journalistisch aufbereite-
te Inhalte zur Verfiigung stellen (Dienstleistungen von allgemeinem Interesse)***. Der
Staat hat somit insbesondere im Rundfunkbereich dafiir zu sorgen, dass die Meinungs-
bildung nicht dadurch verfélscht wird, dass iibermittelte Inhalte durch wirtschaftliche In-
teressen von Rundfunkunternehmen oder zentrale politische Vorgaben beeinflusst
sind.*® Daher wirkt eine besondere Regulierung dem Aufbau von Meinungsmacht im

450 Siehe oben Tz. 541 ff.

451 Siehe oben Abschnitt 5.5 (zu Suchmaschinen).

452 Albig, T., Google ist nicht zu durchschauen, DIE ZEIT No. 10/2015 vom 5. Mérz 2015.

453 Lobe, A., Wie Twitter und Facebook die Wirklichkeit verzerren, FAZ.net vom 20. Mérz 2015.

454 Vgl. Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 1046 ff.

455 BVerfG, Urteil vom 4. November 1986, 1 BvF 1/84 — 4. Rundfunkurteil, BVerfGE 73, 118 (172, 190
f.); Urteil vom 25. Mirz 2014, 1 BvF 1/11 u. a. — Fernsehrat; ferner BVerfG, Urteil vom 16. Juni
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Rundfunk entgegen. Zugleich soll auch die kulturelle Vielfalt gesichert werden. Deshalb
ist die Kompetenz zur Rundfunkregulierung nicht zentral beim Bund angesiedelt, son-
dern bei den Léndern.*®

555. Diese Regulierung hat mit der Weiterentwicklung der Medien jedoch nicht Schritt
gehalten. Die neuen Medien erweitern die Nachrichtenquellen fiir Nutzer um alle Inhal-
te, welche den Nutzerpriferenzen entsprechen, auch z. B. um Eintrdge in Blogs oder
rein private Nachrichten. Sie erlauben Nutzern damit eine Meinungsbildung unbeein-
flusst von einer redaktionell-journalistischen Aufbereitung durch die Anbieterseite, wie
sie fiir die traditionellen Medien kennzeichnend ist.

556. Die neuen Medien arbeiten ebenso wie die traditionellen Medien nach wirtschaftli-
chen Prinzipien. Die Ausrichtung an den Nutzerpriferenzen entspricht ihrem Geschéfts-
modell, denn die betreffenden Dienste sind zumeist werbefinanziert. Eine Ausrichtung
an den Nutzerpriaferenzen erhoht die Wahrscheinlichkeit, dass die Nutzer die ihnen an-
gebotenen Inhalte wahrnehmen und dass auch eine an ihre Préiferenzen angepasste Wer-
bung geschaltet werden kann.

557. Aus diesem Grund wird eine Gefahr von Verfalschungen aus politischen Griinden
zumeist als gering eingeschétzt. Bisher gibt es auch kaum Evidenz fiir solche Verfil-
schungen.”’ Deshalb unterliegen diese Leistungen bisher auch keiner medienrechtlichen
Regulierung, etwa zur Vielfaltsicherung.*®

558. Allerdings sind Verfdlschungen der Meinungsbildung insofern vorstellbar, als Nut-
zern der Zusammenhang zwischen angezeigten Inhalten und Werbung moglicherweise
nicht bewusst ist und somit Inhalte angezeigt werden konnen, die Nutzer zu fiir die An-
bieter lukrativen, aber nicht den eigentlichen Nutzerinteressen entsprechenden Kéufen
verleiten sollen. Diese Gefahr diirfte insbesondere bei sozialen Netzwerken bestehen,
die Nutzern unabhingig von einer bewussten und zielgerichteten Anfrage der Nutzer al-
lein auf Grundlage ihrer Priaferenzen Nachrichten und sonstige Inhalte anzeigen. Aus
diesen Griinden wurde die bestehende Medienregulierung um eine telemedienrechtliche
Regulierung erweitert, bei der es aber Durchsetzungsprobleme gibt.*’

559. Die traditionellen Medien (insbesondere der Rundfunk) und die neuen, internetba-
sierten Medien unterliegen somit einer unterschiedlich ausgestalteten und unterschied-
lich weit reichenden Regulierung. Damit stellen sich aus wettbewerblicher Perspektive
zwei Probleme:

- das Risiko von Wettbewerbsverzerrungen zwischen traditionellen Medien und
neuen Medien;

 die fragliche wettbewerbliche Rechtfertigung einer zusétzlichen Regulierung in
Bezug auf internetbasierte Medien.

1981, 1 BvL 89/87 — 3. Rundfunkurteil, BVerfGE 57, 295 (323); Beschluss vom 18. Dezember 1996,
1 BVvR 748/93 u. a. — DSF, BVerfGE 95, 163 (172).

456 Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen, Gutachten im Auftrag der Rundfunkkommissi-
on der Lander, Oktober 2014, S. 57 ff.

457 Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen, Gutachten im Auftrag der Rundfunkkommissi-
on der Lander, Oktober 2014, S. 39.

458 Siehe ebenso EU-Kommission, Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt in Europa, COM(2015) 192
final, Mitteilung vom 6. Mai 2015, S. 12.

459 Dazu siche oben Tz. 76.
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560. Nach dem Gesagten kommen insbesondere Wettbewerbsverzerrungen zum Nach-
teil traditioneller Medien in Betracht, die durch die spezielle medienrechtliche Regulie-
rung bedingt sind. Zu solchen Wettbewerbsverzerrungen kommt es, soweit neue Medien
auf demselben Markt wie traditionelle Medien agieren, ohne denselben Vorgaben zu un-
terliegen; z. B.:

+  Zulassungspflichten und Medienkonzentrationskontrolle bei privaten Fernsehan-
stalten (KEK)**

+ Inoffizielle und offizielle Vorgaben fiir den Anteil staatlicher und staatsnaher
Reprisentanten im Fernseh- und im Verwaltungsrat;**!

«  Vorgaben zur Sicherung der Meinungsvielfalt im Rundfunk;*
- Werbevorgaben im Rundfunk.*

561. Dagegen ergibt sich nicht ohne Weiteres eine Wettbewerbsverzerrung aus der spe-
ziellen Presse- und Rundfunkfusionskontrolle in Deutschland (§ 38 GWB), da hierdurch
wie berichtet dem Umstand Rechnung getragen wird, dass es bei nur lokal bzw. regional
verfiigbaren traditionellen Medien einer kleinteiligeren Kontrolle zur Sicherung der lo-
kalen bzw. regionalen Vielfalt bedarf.***

562. Eine gegenldufige Wettbewerbsverzerrung besteht zugunsten des traditionellen 6f-
fentlichen Rundfunks, der beihilfefinanziert ist. Die Monopolkommission hat bereits die
spezielle Medienkonzentrationskontrolle kritisiert, aber auch beziiglich der Beihilfen zu-
gunsten des offentlich-rechtlichen Rundfunks Wettbewerbsbedenken geduBert.*®> Der
Wissenschaftliche Beirat beim Bundesministerium der Finanzen hat den Sonderstatus
des offentlich-rechtlichen Rundfunks in einem Gutachten zu Aufgaben und Fi-
nanzierung der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten inzwischen insgesamt in Frage
gestellt.*5

563. Die Wettbewerbsverzerrungen im Verhéltnis der traditionellen zu den neuen Medi-
en lassen sich rechtfertigen, wenn und soweit sie zum Schutz der Meinungsvielfalt er-
forderlich und angemessen sind. Der in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG enthaltene Auftrag zur
Gewihrleistung der Rundfunkfreiheit zielt auf eine Ordnung, die sicherstellt, dass die
Vielfalt der bestehenden Meinungen im Rundfunk moglichst breit und vollstindig Aus-
druck findet — wobei sich dieser verfassungsrechtliche Auftrag auch auf Medien im In-
ternet beziehen soll.*"’

460 §§ 20 ff. RStV; zur Medienkonzentrationskontrolle kritisch Monopolkommission, XVI. Hauptgutach-
ten, a. a. O., Tz. 793.

461 Bisherige Regelung verfassungswidrig: BVerfG, Beschluss vom 25. Mirz 2014, 1 BvF 1/11, 1 BvF
4/11.

462 §§ 11, 25 ff. RStV.

463 Insbesondere §§ 7 f., 15 f., 44 ff. RstV; siehe auch Tz. 167 ff.

464 Siehe oben Tz. 332. Insofern vgl. zur Position der Monopolkommission auch schon XIX. Hauptgut-
achten, a. a. O., Tz. 169; Sondergutachten 63, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht,
Baden-Baden 2012, Tz. 70 ff.

465 Monopolkommission, XVI. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 788, 792 {.; siche ferner Tz. 801 ff.

466 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Offentlich-rechtliche Medien —
Aufgabe und Finanzierung, Gutachten 03/2014, Dezember 2014; http://www.bundesfinanzministeri-
um.de/Con-tent/DE/Downloads/Broschueren Bestellservice/2014-12-15-gutachten-medien.pdf, Ab-
rufin 2015.

467 Bethge in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2011, Art. 5 Rz. 90a ff.
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564. Allerdings ist die Wechselwirkung der nationalen verfassungsrechtlichen Vorgaben
zur Rundfunkfreiheit mit der Wettbewerbsfreiheit und den EU-Grundfreiheiten zu be-
achten, die durch das EU-Recht jeweils mit Anwendungsvorrang geschiitzt werden. Das
genaue Verhiltnis zwischen beiden Regelungsbereichen ist bislang unklar.

565. Die Notwendigkeit einer medienrechtlichen Regulierung auch von neuen Medien
wird in der Politik zum Teil bejaht.*® Eine solche Regulierung erscheint unproblema-
tisch, wenn sie sich auf Regelungen zur Erhohung der Transparenz der Bedingungen des
Leistungsangebots beschrinkt. So sollten Nutzer namentlich darauf hingewiesen wer-
den, wenn die Betreiber sozialer Netzwerke andere Kriterien als Nutzerpréiferenzen in
die Anzeige von Inhalten einflieBen lassen, z. B. unternehmensinterne Richtlinien zu
Nacktheit, Gewalt und kriminellen Inhalten. Daneben diirfte eine weiter reichende
Kennzeichnungspflicht zu rechtfertigen sein, damit Nutzer erkennen, dass Inhalte von
Blogs, sozialen Netzwerken und dhnlichen Internetdiensten nicht redaktionell aufberei-
tet werden und daher weniger verlésslich sind als Inhalte von traditionellen Medien, die
bestimmte Qualitidtsstandards einhalten. AuBerdem miissen die bestehenden Hinweis-
pflichten besser durchgesetzt werden, wenn ein individuelles Leistungsangebot werbefi-
nanziert ist (§§ 6, 15 Abs. 3 TMG, 4 Nr. 3 UWQG).

566. Dagegen ist eine inhaltsbezogene Regulierung aus wettbewerbspolitischer Sicht ab-
zulehnen. Es bestehen bisher keine Anhaltspunkte dafiir, dass eine solche Regulierung
zum Schutz der Meinungsfreiheit erforderlich und der damit verbundene Eingriff in den
Wettbewerb somit zu rechtfertigen wire. Soweit neue Medien Inhalte aufgrund der Nut-
zerpriferenzen anzeigen, geht diese Anzeige weniger als bei Diensten, die Inhalte zu-
satzlich journalistisch-redaktionell aufbereiten, mit der Gefahr einher, dass der Inter-
mediédr die Anzeige der Inhalte aus politischen Griinden verfilscht. Im Gegenteil besteht
das Risiko, dass eine medienrechtliche Regulierung, die dazu fiihrt, dass eine staatliche
Stelle anzuzeigende Inhalte unabhingig von den Priferenzen der Nutzer festlegt (z. B.
zur Wahrung der ,kommunikativen Chancengerechtigkeit™), tatsdchlich eine Verfil-
schung der politischen Meinungsbildung bewirken konnte.*® Angesichts von Schwierig-
keiten bei der Festlegung von Auswahlkriterien konnten inhaltsbezogene Regelungen
aullerdem zum Schutz herkdmmlicher Anbieter vor Konkurrenz missbraucht werden.

567. Davon abgesehen ist bei jeder staatlichen Regulierung von Diensten, die im gesam-
ten deutschen Sprachraum oder sogar dariiber hinaus in einem homogenen Wettbewerb-
sumfeld erbracht werden, zu beriicksichtigen, dass sie zu einer territorialen Fragmentie-
rung des Marktes fithren konnte und dass eine grenziiberschreitende Regulierung auf
Durchsetzungshindernisse stoen diirfte.*”

568. Als allgemeiner Grundsatz ist festzuhalten, dass eine zusitzliche Regulierung von
Internetdiensten zur Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen nur zu rechtfertigen
ist, soweit eine vergleichbare Gefdhrdungslage bei diesen Internetdiensten und bei den

468 Siehe oben Fn. 452.

469 Dieses Problem wird allerdings im Rahmen von Regulierungsvorschldgen héufig nicht ausreichend
thematisiert; siehe nur Kluth/Schulz, Konvergenz und regulatorische Folgen, Gutachten im Auftrag
der Rundfunkkommission der Lander, Oktober 2014, S. 84 ff., 92 ff. (zu ,,Angeboten mit Mehrwert
fiir die 6ffentliche Kommunikation®; sieche S. 23 f. zu diesem Begriff).

470 Siehe EU-Kommission, Entscheidung vom 3. Oktober 2014, M.7217 — Facebook/WhatsApp, Tz. 44,
68, zur geographischen Marktabgrenzung bei sozialen Netzwerken und Kommunikationsdiensten.
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Anbietern, mit denen sie in Konkurrenz stehen, vorhanden ist. Insbesondere bei Inter-
netdiensten, deren Angebot sich an den Nutzerpriferenzen orientiert, bedarf es einer ge-
nauen Priifung, inwieweit dies der Fall ist.

9.3 Politische Begleitung von Anpassungen bestehender Geschiiftsmodelle und
Produkte an die digitale Wirtschaft (sogenannte ,, Industrie 4.0%)

569. Die Diskussion auf nationaler Ebene geht derzeit {iber die Anpassung des Ord-
nungsrahmens an die Herausforderungen durch neuartige Internetdienste hinaus und be-
zieht sich auch auf die Weiterentwicklung der herkdmmlichen Wirtschaft und ihre An-
passung an die Erfordernisse des digitalen Zeitalters.

570. Die Bundesregierung sieht einen politisch zu begleitenden Schwerpunkt der Markt-
entwicklung speziell in der Digitalisierung von Produktionsprozessen (sogenannte ,,In-
dustrie 4.0°).*”! Dabei handelt es sich um die Vernetzung industrieller Prozesse, die Ma-
schinen die direkte Interaktion und einen Datenaustausch in Echtzeit ermoglichen soll.*’
So wird z. B. an Maschinen geforscht, die sich selbst konfigurieren und ihre Dienste im
Fertigungsprozess automatisch anbieten. Maschinen und Werkstiicke sollen durch eige-
ne Internetadressen jederzeit identifizierbar und lokalisierbar werden. Die Vernetzung
industrieller Prozesse fiihrt dazu, dass die Unterscheidung zwischen (teurer) individuel-
ler Fertigung und (kostengiinstiger) Massenfertigung an Bedeutung verliert. Es wird
moglich, Produkte ressourcenschonender einzusetzen und damit Kosten zu verringern,
um in einer globalisierten Welt wettbewerbsfahig zu bleiben. Bei Mitarbeitern verlieren
Fertigkeiten, die durch Technologie ersetzbar sind, im Gegensatz zu Kreativitdt und
Spezialkenntnissen an Bedeutung.

571. Die Vernetzung industrieller Prozesse erfordert Standards, die einen Datenaus-
tausch zwischen den Produkten verschiedener Hersteller und damit die Vernetzung in-
dustrieller Prozesse erst ermoglichen. Zugleich erfordert sie Rahmenbedingungen, die
die Marktteilnehmer in die Lage versetzen, individuelle Wettbewerbsvorteile gegeniiber
Trittbrettfahrern abzusichern (insbesondere Datenschutz und -sicherheit).

572. Die Vernetzung industrieller Prozesse stellt eine durch die Innovationen der Markt-
teilnehmer getriebene Entwicklung dar, die von der Politik begleitet und gefordert, aber
nicht im eigentlichen Sinne gestaltet werden kann.*” Aus der wettbewerbspolitischen
Sicht der Monopolkommission ist insbesondere auf folgende Aspekte hinzuweisen:

+ Die Beurteilung von Wettbewerbsfragen in den von der Digitalisierung von Pro-
duktionsprozessen betroffenen Mérkten wird durch die Vernetzung der Prozesse
und die damit einhergehend steigende wechselseitige Abhingigkeit von Produk-

471 http://www.hightech-strategie.de/de/Industrie-4-0-59.php, Abruf am 19. Mai 2015. Ahnlich die EU-
Kommission, sieche EU-Kommission, Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt in Europa,
COM(2015) 192 final, Mitteilung vom 6. Mai 2015, S. 15 ff.

472 Diese Entwicklung wird in Politik und Medien mit verschiedenen neuen Begriffen umschrieben (z. B.
,Industrie 4.0%, ,,Smart Factory* bzw. ,,cyber-physische Systeme®). Diese Begriffe scheinen fiir die
Marktteilnehmer bisher allerdings hiufig unklar zu sein und werden auch im Fachschrifttum nur ver-
einzelt verwendet. Eine genauere begriffliche Abgrenzung ist fiir die Zwecke dieses Gutachtens nicht
erforderlich.

473 Zum Teil weitergehend aber Bundesregierung, Digitale Agenda 2014 — 2017, Broschiire vom August
2014, S. 13.
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tionsfaktoren komplexer. Wéhrend Standardisierung Prozesse vereinfacht, stel-
len diese an die Organisation aufgrund der notigen detaillierteren Vorausplanung
und exakten Koordination von Produktionsabldufen neue Herausforderungen.
Damit einher gehen Chancen fiir die Entwicklung neuer Geschéftsfelder, je nach
der Marktstruktur moglicherweise aber auch neue Risiken fiir den Wettbewerb.

Die erforderliche Standardisierung kann durch Vereinbarung erfolgen oder durch
marktméchtige Unternehmen durchgesetzt werden. Wichtig ist aus Wettbe-
werbssicht insbesondere, dass die Standardisierung auflerhalb dessen, was mit
dem Standard unmittelbar verbunden und dafiir notwendig ist, kein koordiniertes
Wettbewerbsverhalten (Kollusion) begiinstigt und dass sie die technische Ent-
wicklung und Innovationen nicht behindert.*”* AuBlerdem ist zu verhindern, dass
marktmichtige Unternehmen schlechte Standards dauerhaft durchsetzen konnen.

Die Digitalisierung der Wirtschaft bedeutet, dass auf der Seite der Anbieter ein-
fache (replizier- und standardisierbare) Produkte und Kenntnisse gegeniiber
(nicht replizier- und standardisierbaren) Spezialprodukten und -kenntnissen an
Bedeutung verlieren, um sich gegeniiber Konkurrenten im Wettbewerb abzuset-
zen. Dieser Wettbewerbsvorteil kann es den Inhabern von Spezialprodukten und
-kenntnissen moglich machen, bei sich relevante Daten zu sammeln und ihren
Informationsvorsprung weiter auszubauen. Das diirfte nicht selten sogar notwen-
dig sein, um Abnehmern — zunehmend nachgefragte — Gesamtlosungen anbieten
zu konnen. Die entstehenden Informationsgefille in der digitalen Wirtschaft diir-
fen aber in ihrer wettbewerblichen Bedeutung nicht unterschétzt werden.

Auf Abnehmerseite kann die Abhédngigkeit von Anbietern von Spezialprodukten
bzw. mit Spezialkenntnissen die Wechselbarrieren erhohen (Lock-in-Effekte).
Dies kann Ausbeutungsrisiken erhdhen.

In vielen Bereichen industrieller Produktion ist davon auszugehen, dass die
Marktdynamik zunehmen wird. So kommen Informationsvorteile durch die Di-
gitalisierung tendenziell insbesondere GroBunternehmen zugute, die von vorn-
herein bereits {iber eine vernetzte Struktur verfligen. Solche Unternehmen verfii-
gen iiber Skalen- und Verbundvorteile und sind auf internationalen Mérkten viel-
fach schon prisent. Allerdings setzen sich gerade innovative Ideen héufig in
kleinen Unternehmen durch, in denen nur ein geringer unternehmensinterner Ab-
stimmungsbedarf besteht. Solche Unternehmen koénnen auch etablierte Konkur-
renten verdriangen, sofern die Durchsetzung von Innovationen nicht durch Lock-
in-Effekte verhindert wird.

Aus Sicht der Monopolkommission ist es deshalb von hoher Bedeutung, dass bei der
Digitalisierung der Wirtschaft Wettbewerbsverfalschungen nach Mdglichkeit vorge-
beugt wird, um die sich neu bildenden oder sich verdndernden relevanten Mirkte gegen
nachhaltige Schiadigungen zu schiitzen. Die Monopolkommission begriilt es insofern,
dass die Bundesregierung es als Schwerpunkt ihrer Digitalpolitik sieht, einen unver-

474 Vgl. EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags iiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABIL. C 11 vom
14. Januar 2011, S. 1, Tz. 64 ff., 263 ff.; Bekanntmachung — Leitlinien zur Anwendung von Artikel
Abs. 3 EG-Vertrag, ABL. C 101 vom 27. April 2004, S. 97, Tz. 29.

187



falschten Wettbewerb zu gewdhrleisten, auch soweit die Digitalisierung der Wirtschaft
unterstiitzt und vorangetrieben wird.*”

573. Festzuhalten ist, dass in Bereichen, deren Entwicklung aus industriepolitischer
Sicht Prioritdt genieft, wettbewerbliche Risikopotenziale bestehen kénnen. Diese sind
bei der Ausgestaltung politischer Malnahmen zu beachten, um das Risiko, dass politi-
sche Maflnahmen wettbewerbsverfdlschende Nebenwirkungen zeitigen, von vornherein
gering zu halten.

9.4 Forderung innovativer Geschdiftsmodelle bei Versagen des Wetthewerbs

574. Die Bundesregierung hat angekiindigt, die junge digitale Wirtschaft zu unterstiitzen
und innovative Geschéftsmodelle in der digitalen Okonomie zu fordern.”’® Diese Forde-
rung soll finanzielle MaBnahmen zur gezielten Unterstiitzung junger Unternehmen und
deren unternehmerische Betreuung und Beratung umfassen.

575. Eine gezielte Forderung von Unternehmen durch finanzielle MaBBnahmen kann aus
wettbewerbspolitischer Sicht zu begriilen sein, z. B. weil sie die Marktdynamik in wett-
bewerbslosen Strukturen belebt oder Markte tiberhaupt erst erschlieBen kann. Der letzt-
genannte Fall ist dort gegeben, wo der Wettbewerb versagt und dieses Marktversagen
ohne staatliche Eingriffe nicht beseitigt werden kann. Derartiges Marktversagen wird in
den Bereichen der digitalen Wirtschaft gerade bei der Finanzierung innovativer Griin-
derunternehmen gesehen (Start-up-Finanzierung).*”

576. Die Bundesregierung hat in der Digitalen Agenda verschiedene Mafinahmen vorge-
sehen, durch welche die Finanzierungsbedingungen fiir Unternehmensneugriindungen
verbessert und deren Vernetzung mit der Industrie und mit Griinderplattformen verstérkt
werden sollen.*’® Diese MaBinahmen ergénzen teilweise Instrumente, die schon zuvor fiir
die Wagniskapitalfinanzierung von Neugriindungen installiert wurden.*” Auf eine In-
itiative der Bundesregierung hin hat die Deutsche Borse die Eréffnung einer vorbdorsli-
chen Plattform fiir junge Wachstumsunternehmen und Investoren angekiindigt.”*® Au-
Berdem hat der Bundeswirtschaftsminister den weiteren Ausbau von Akzeleratoren an-
gekiindigt, die Neugriindungen unter anderem durch Betreuung und Beratung dabei hel-
fen, in kurzer Zeit zu wachsen.**! Daneben existieren Programme der Férderbanken und
tiber verschiedene Griinderfonds zur Griindungsfinanzierung.*** Aufgrund der Ausdiin-

475 Bundesregierung, Digitale Agenda 2014 — 2017, Broschiire vom August 2014, S. 4, 12 ff.

476 Bundesregierung, Digitale Agenda 2014 — 2017, Broschiire vom August 2014, S. 14.

477 Siehe schon Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 2026.

478 Bundesregierung, Digitale Agenda 2014 — 2017, Broschiire vom August 2014, S. 14; dazu auch schon
zuvor CDU, CSU und SPD, Koalitionsvertrag, 18. Legislaturperiode, verdffentlicht am 27. November
2013, S. 64, 98.

479 Beispielsweise. das Programm ,,INVEST — Zuschuss fiir Wagniskapital“; dazu: http://www.bafa.de/ba
fa/de/wirtschaftsfoerderung/invest/, Abruf am 21. Mai 2015.

480 O. A. (apa/Reuters), Deutsche Borse startet neue Plattform fiir Start-Ups und Investoren, Deutsche
Wirtschafts Nachrichten vom 19. Februar 2015; http://deutsche-wirtschafts-nachrichten.de/2015/02/1
9/deutsche-boerse-startet-plattform-fuer-start-ups-und-investoren/, Abruf am 31. Marz 2015.

481 Gabriel, S., Rede vom 25. Februar 2015 zur Digitalen Agenda beim Sitzung des Bundestagsausschus-
ses Digitale Agenda; schon zuvor BMWi, Pressemitteilungen vom 24. Oktober 2014 und 17. Juni
2014.

482 Siehe dazu die Ubersicht des BMWi unter: http://www.bmwi.de/DE/Themen/Technologie/Innovati-
onsfoerderung- Mittelstand/wagniskapital-unternehmensgruendungen.html, Abruf am 31. Mérz 2015.
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nung des privaten Angebots an Venture-Capital-Finanzierungen ist etwa auf Seiten der
KfW auch geplant, sich als Investor in Venture-Capital-Fonds zu engagieren.**’

5717. Die Bundesregierung hat sich in ihrer Digitalen Agenda dahin gehend festgelegt,
auch ihre Forderpolitik auf den Abbau von Marktzutrittsschranken unter Beachtung des
Prinzips des unverfilschten Wettbewerbs auszurichten.*** Das bedeutet, dass jungen Un-
ternehmen ein Marktzutritt ermoglicht werden soll, jedoch ohne dass die Férderung dar-
iiber hinaus bleibende Marktwirkungen lediglich zum Nutzen fiir die jeweils geforderten
Unternehmen hat. Die Monopolkommission hélt die zuvor angesprochenen Maflnahmen
zur Finanzierung innovativer Griinderunternehmen unter dieser Voraussetzung flir wett-
bewerbspolitisch unbedenklich.

Das Bundeswirtschaftsministerium und die KfW planen beispielsweise die Auflage eines Co-Invest-
ment-Fonds, der sich gemeinsam mit privaten Investoren (z. B. Business Angels, Family Offices, aber
auch Venture-Capital-Fonds) direkt an jungen Technologieunternehmen beteiligen soll.

483 Das von der KfW entwickelte Produkt "ERP-Venture Capital-Fondsinvestments" zielt auf die Forde-
rung von technologieorientierten Start-ups und Unternehmen in der frithen Wachstumsphase. Die
KfW plant, iiber die néchsten 5 Jahre bis zu EUR 400 Mio. in VC-Fonds zu investieren. Erste mogli-
che VC-Fonds sind bereits identifiziert.

484 Bundesregierung, Digitale Agenda 2014 — 2017, Broschiire vom August 2014, S. 4.
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10. Zusammenfassung der Handlungsempfehlungen

578. Die Monopolkommission hat in diesem Sondergutachten den Wettbewerb auf aus-
gewihlten digitalen Mairkten, insbesondere auf sogenannten Plattformmarkten, unter-
sucht. Im Folgenden fasst sie ihre Handlungsempfehlungen zur Weiterentwicklung des
bestehenden Ordnungsrahmens zusammen.

Handlungsempfehlungen zum Kartellrecht

579. Fiir die Wettbewerbspolitik stellen die besonderen Eigenschaften von mehrseiti-
gen Plattformen eine Herausforderung dar. Die grundlegenden Zusammenhinge und die
Komplexitidt mehrseitiger Plattformen sind von Wettbewerbsbehorden und Gerichten
bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung konkreter Félle zu beriicksichtigen. Wichtig
ist, alle Seiten einer Plattform in die Analyse mit einzubeziehen und direkte wie indirek-
te Netzwerkeffekte in ihrer wirtschaftlichen Bedeutung zu erfassen. Die Beurteilung der
Wettbewerbssituation auf mehrseitigen Plattformen erfordert eine Gesamtbetrachtung,
in der anderen Faktoren als Marktanteilen gesteigerte Bedeutung zuzumessen ist, bei-
spielsweise Netzwerkeffekten, der Verfligbarkeit von Nutzerdaten und der auf dem be-
trachteten Markt bestehenden Dynamik.

580. Die Monopolkommission empfiehlt eine Erweiterung des Anwendungsbereichs der
Fusionskontrolle. Zusitzlich zu den bisherigen Aufgreiftatbestédnden, die auf bestimm-
te Unternehmensumsétze abstellen, sollten weitere Aufgreiftatbestinde festgelegt wer-
den, die an das Transaktionsvolumen ankniipfen. Solche Regelungen sind zur Schlie-
Bung von Schutzliicken erforderlich: Auch Félle des Erwerbs von Unternehmen, die in
der Vergangenheit keine hohen Umsétze erzielt haben, konnen im Hinblick auf ihre
grof3e wirtschaftliche Bedeutung aus wettbewerbspolitischer Perspektive bedenklich er-
scheinen. In der digitalen Wirtschaft kommt das wirtschaftliche Potenzial eines Unter-
nehmens oft in dem hierfiir gebotenen oder gezahlten Kaufpreis besser zum Ausdruck
als in den zuvor erzielten Umsétzen.

581. Die Monopolkommission empfiehlt, Art. I VO 139/2004 um einen neuen Absatz 6
Zu erganzen:

»Die Umsatzschwellen des Absatzes 2 gelten auch dann als tiberschritten, wenn
der Wert der vertraglichen Leistung eines beteiligten Unternehmens mehr als 5
Mrd. EUR betrdgt und ein gemeinschaftsweiter Gesamtumsatz von mindestens
einem beteiligten Unternehmen von mehr als 250 Mio. EUR erzielt wird. Die
Umsatzschwellen des Absatzes 3 gelten auch dann als iiberschritten, wenn der
Wert der vertraglichen Leistung eines beteiligten Unternehmens mehr als 2,5 Mrd.
EUR betrdgt, der Gesamtumsatz aller beteiligten Unternehmen in mindestens drei
Mitgliedstaaten jeweils 100 Mio. EUR iibersteigt, in jedem von mindestens drei
dieser Mitgliedstaaten der Gesamtumsatz von mindestens einem beteiligten
Unternehmen mehr als 25 Mio. EUR betrdgt und der gemeinschaftsweite
Gesamtumsatz von mindestens einem beteiligten Unternehmen 100 Mio. EUR
tibersteigt. “

Im deutschen Recht sollte § 35 Abs. 1 S. 1 um Satz 2 und 3 GWB ergdnzt werden:

»Diese Umsatzschwellen gelten auch dann als iiberschritten, wenn der Wert der
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vertraglichen Leistung eines beteiligten Unternehmens mehr als 500 Millionen
Euro betrdigt und im Inland mindestens ein beteiligtes Unternehmen Umsatzerlése
von mehr als 25 Millionen Euro erzielt hat. Auf Fiille des § 35 Abs. 1 S. 2 findet §
35 Abs. 2 S. 1 keine Anwendung. “

Daneben sollte auch die Anwendbarkeit der Bagatellmarktklausel in § 36 Abs. 1 Nr. 2
GWRB fiir die angesprochenen Fille ausgeschlossen werden.

582. Der Erwerb einzelner Vermogenswerte ohne einen aktuellen Marktumsatz wiirde
auch im Fall eines die neu eingefiihrte Schwelle iiberschreitenden Transaktionsvolu-
mens nicht als Zusammenschluss (Art. 3 VO 139/2004, § 37 Abs. 1 GWB) erfasst. Um
die damit weiter bestehende Regelungsliicke zu schlieBen, konnte eine Erginzung von
Art. 3 Abs. 2 VO 139/2004 bzw. § 37 Abs. 1 GWB in Betracht gezogen werden, wo-
nach ein Vermogenserwerb auch unter den von Art. 1 Abs. 6 VO 139/2004 n.F. bzw. §
35 Abs. 1 S. 2 GWB n. F. genannten Voraussetzungen kontrollpflichtig ist.

583. Betreiber von Internetplattformen, wie Suchmaschinen, soziale Netzwerke oder
Handelsplattformen, kdnnen Anreize zu missbrauchlichem Verhalten, z. B. zur Bevor-
zugung eigener Dienste oder zur Biindelung, haben. Die Rechtsgrundsétze zur miss-
briauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung sollten durch die zu-
staindigen Wettbewerbsbehorden und Gerichte bei der Entscheidung von Einzelfdllen
weiter entwickelt werden.

584. Die Monopolkommission regt Anderungen des Verfahrensrechts fiir das kartell-
rechtliche Missbrauchsverfahren an. Sie empfiehlt vor dem Hintergrund der Dynamik
digitaler Markte, dass die Europdische Kommission das Instrument der Anordnung
einstweiliger MaBnahmen in Missbrauchsfillen auf digitalen Markten stirker einsetzt.
Die Monopolkommission schlédgt vor, als Test fiir die Anordnung einstweiliger Mafnah-
men darauf abzustellen, ob wesentliche Marktverdnderungen (vgl. Art. 9 Abs. 2 lit. a
VO 1/2003) schon innerhalb von zwei Jahren, einem hiufig gewidhlten Beurteilungszeit-
raum fiir absehbare Wettbewerbsentwicklungen, zu erwarten sind. Sie regt weiter eine
Anderung der verfahrensrechtlichen Vorschriften dahin gehend an, dass das Zusagen-
verfahren nach Art. 9 Abs. 2 lit. a VO 1/2003 nach Ablauf einer angemessenen Frist au-
tomatisch oder auf begriindeten Antrag Dritter in ein Abstellungs- und BuBlgeldverfah-
ren nach Art. 7 VO 1/2003 iibergeleitet wird.

585. Im Hinblick auf die kiinftige Praxis der Wettbewerbsbehorden regt die Monopol-
kommission eine Uberpriifung hergebrachter Ergebnisse der Abgrenzung von Mirkten
an. Bei der Marktabgrenzung ist den Besonderheiten mehrseitiger Plattformen verstérkt
Rechnung zu tragen. Auch ist die Unterteilung von Online-Werbung in suchgebundene
und nicht suchgebundene Werbung zu hinterfragen, da technische Weiterentwicklungen
zu einer Anndherung beider Werbeformen gefiihrt haben. Ferner sollten mogliche Sub-
stitutionsbeziehungen zwischen Online- und Offline-Werbung beachtet werden.

586. Dic Bedeutung von Daten fiir den wirtschaftlichen Erfolg von Unternehmen sollte
in wettbewerbsrechtlichen Verfahren verstarkt Berlicksichtigung finden. Dies gilt auch
fiir die Fusionskontrolle, da hier hdufig neu gegriindete Internetdienste mit nur geringen
Umsétzen, aber moglicherweise besonders wertvollen Datenbestdnden, aufgekauft wer-
den. Reine Datenschutzaspekte sollten hingegen auBlerhalb wettbewerbsrechtlicher Ver-
fahren adressiert werden.
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587. Eine spezielle Regulierung fiir Suchmaschinen ist aus Sicht der Monopolkommis-
sion jedenfalls derzeit nicht zu befiirworten. Eine staatliche Kontrolle des Suchalgorith-
mus wiirde, falls sie iberhaupt technisch zu realisieren wére, einen erheblichen Einsatz
offentlicher Mittel erfordern. Der Nachweis einer missbrauchlichen Gestaltung des Al-
gorithmus wire auch im Fall eines solchen technischen Zugriffs schwer zu fithren. Zu
bedenken ist in diesem Zusammenhang, dass der Betreiber einer Suchmaschine nicht
auf eine Beeinflussung des Algorithmus angewiesen ist, um bei der Anzeige eigener
Dienste Vorteile zu erzielen: Fiir den Betreiber reicht die Kenntnis des Algorithmus, um
die Webseiten eigener Dienste so zu gestalten, dass sie einen vorderen Platz auf der ge-
nerischen Trefferliste erreichen.

588. Auch eine Verpflichtung zur Veroffentlichung des Suchalgorithmus ist nicht zu be-
fiirworten. Wire der Algorithmus Offentlich bekannt, hétten Betreiber von Webseiten
die Moglichkeit, ihre Seiten so zu optimieren, dass die Anzeige von Suchergebnissen
nach deren Relevanz erheblich beeintrachtigt wiirde. Schlieflich ist auch eine Pflicht zur
Offenlegung oder zur Teilung des Webindex mit konkurrierenden Suchmaschinen nicht
zu befiirworten, da sie Anreize zur Erstellung und stindigen Aktualisierung des Index
beseitigen wiirde.

589. Eine Entflechtung von allgemeiner Suche und spezialisierten Diensten, wie sie
teilweise vorgeschlagen wird, hélt die Monopolkommission nicht fiir geeignet, etwaige
Marktverzerrungen effektiv zu mindern. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt erscheint sie
auch unverhdltnisméfBig. Eine Entflechtung konnte allenfalls dann erwogen werden,
wenn eine Suchplattform iiber eine irreversibel verfestigte Marktmacht verfiigt. Solange
demgegeniiber eine Chance auf eine Belebung von Wettbewerbskréften besteht, ist von
einem derart schwerwiegenden Eingriff in existierende Unternehmensstrukturen abzura-
ten, auch weil Rationalisierungsvorteile zunichtegemacht wiirden und bestehende Gro-
en- und Verbundvorteile, die Nutzern zugute kommen, verloren gingen.

590. Hinsichtlich vertikaler Wettbewerbsbeschrinkungen im Internetvertrieb rit
die Monopolkommission mit Blick auf sogenannte Preisparitétsklauseln und Drittplatt-
formverbote von Per-se-Verboten ab. Speziell die Wirkung von Preisparitatsklauseln ist
okonomisch noch nicht hinreichend erforscht. Die Bedingungen dieser Klauseln sowie
die Marktcharakteristika sollten daher im Einzelfall analysiert und &hnlich gelagerte Fal-
le durch die Behorden parallel aufgegriffen werden. Die Beurteilung von Drittplattform-
verboten sollte einzelfallabhdngig unter Beriicksichtigung des Ausmalles des bestehen-
den Markenwettbewerbs zwischen Herstellern sowie moglicher Effizienzeinwande, die
auf dem Schutz des Markenimages beruhen, erfolgen.

591. Die Monopolkommission hilt es fiir erforderlich, die zuvor angesprochenen wett-
bewerbsbezogenen Mafinahmen durch dariiber hinausgehende MaBBnahmen zur Verbes-
serung der Durchsetzbarkeit der Individualrechte von Inhalteanbietern und Nutzern
innerhalb der digitalen Okonomie zu erginzen. Die rechtswidrige Ausbeutung fremder
Inhalte und Daten kann nach Auffassung der Monopolkommission zwar auch einen
Marktmachtmissbrauch begriinden. Eine Behebung von Rechtsschutzdefiziten bei Inhal-
ten und Daten sollte primir aber nicht iiber das Wettbewerbsrecht, sondern iiber eine
Verbesserung der gesetzlichen Moglichkeiten der Marktteilnehmer zur Durchsetzung
marktrelevanter Individualrechte erfolgen. Die Probleme sollten dabei allgemein und
nicht nur mit Blick auf das Verhalten marktméchtiger Unternehmen angegangen wer-
den. Hierzu wird im Folgenden weiter ausgefiihrt.
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Handlungsempfehlungen zum Urheberrecht

592. Die urheberrechtlichen Regelungen zum Schutz von Inhabern geistigen Eigentums
im Internet sollten weiterentwickelt werden. Die Einfilhrung von Regelungen auf EU-
Ebene kann sinnvoll sein, um einerseits den Urhebern geistiger Schopfungen (z. B. Bii-
cher, Bilder) einen effektiven Schutz gegen die Ausbeutung solcher Schopfungen durch
Dritte zu gewahren und andererseits klarzustellen, welche rechtlichen Grenzen fiir tech-
nische Handelsrestriktionen (z. B. Geoblocking) im Binnenmarkt bestehen. Wo im Hin-
blick auf die Zuordnung von Rechten des geistigen Eigentums (z. B. bei Nutzerbe-
wertungen) Unsicherheit besteht, sollte eine rechtliche Kldrung erwogen werden.

Handlungsempfehlungen zum Daten- und Verbraucherschutzrecht

593. Die geplante europdische Datenschutz-Grundverordnung kann einen wichtigen
Beitrag zum Abbau von Wettbewerbsverfilschungen leisten, die bisher aus Unterschie-
den der nationalen Datenschutzregelungen resultieren. Durch die Anwendbarkeit der
Verordnung auch auf auBlereuropdische Unternehmen kann ein effektiver Schutz von in
der Union anséssigen Personen erreicht werden. Das im Entwurf vorgesehene Recht auf
Datenportabilitdt kann zur Belebung des Wettbewerbs beitragen, da es bisher bei Nut-
zern bestehenden Wechselbeschrankungen (Lock-in-Effekten) entgegenwirkt. Die im
Verordnungsentwurf angelegten drastischen Sanktionen (BuB3gelder in Hohe von bis zu
5 Prozent des Jahresumsatzes eines zuwiderhandelnden Unternehmens) geben geeignete
Anreize zur Befolgung der Vorschriften.

594. Bedenken hinsichtlich der Wirksamkeit der Verordnung kénnen aber im Hinblick
auf die Behordenzustindigkeit bestechen: Anders als im Wettbewerbsrecht, wo in Fél-
len von gemeinschaftsweiter Bedeutung eine Zustindigkeit der Europdischen Kommis-
sion besteht, sollen nach dem derzeitigen Stand der Entwiirfe weiterhin nationale Behor-
den fiir die Durchsetzung des Datenschutzrechts zusténdig sein. Fiir Unternehmen soll
die Behorde ihres Sitz- bzw. Niederlassungsstaates federfiihrend zustéindig sein. Zwar
soll ein Europédischer Datenschutzausschuss die Arbeit der nationalen Behorden koordi-
nieren und Konflikte ndtigenfalls durch Beschluss ausrdumen. Gleichwohl konnten ins-
besondere flir Unternehmen aus Drittstaaten Anreize bestehen, fiir ihre européische Nie-
derlassung einen Staat zu wihlen, in dem sie mit einer vergleichsweise milden Verwal-
tungs- und Sanktionspraxis rechnen konnen.

595. Die Monopolkommission empfiehlt eine zeitnahe Verabschiedung der Daten-
schutz-Grundverordnung. In inhaltlicher Hinsicht sollten die Entwiirfe nicht verwissert
werden. Fiir die Durchsetzung ist auf eine Behordenstruktur hinzuwirken, die eine strin-
gente Durchsetzung des Datenschutzrechts gewéhrleistet. Die bei der Durchsetzung des
Kartellrechts gewonnenen Erfahrungen legen eine duale Struktur nahe: In Féllen von
regionaler Bedeutung sollten die Datenschutzbehorden der Mitgliedstaaten zustindig
sein. In Fillen von dariiber hinausgehender Bedeutung — insbesondere in solchen von
unionsweiter Bedeutung — sollte demgegeniiber eine zentrale Behorde zustindig sein,
die iiber die Expertise und Ressourcen verfiigt, welche fiir eine Durchsetzung europii-
scher Datenschutzstandards auch gegeniiber global agierenden Unternehmen der digita-
len Wirtschaft erforderlich ist.

596. Der bisherige, auf bloe Information ausgerichtete Ansatz des Verbraucherschut-
zes bedarf im Bereich der digitalen Wirtschaft einer Uberpriifung und sollte im Zweifel
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durch einen differenzierteren Ansatz ersetzt werden. Insbesondere sollte auf eine {iber-
sichtlichere Darstellung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) hingewirkt wer-
den. Angelehnt an die Rechtslage bei entgeltpflichtigen Bestellungen im elektronischen
Geschiftsverkehr (§ 312) BGB) sollten Verbrauchern vertragsrelevante Informationen
im Internet auch bei Inanspruchnahme unentgeltlicher Leistungen anlassbezogen bereit-
gestellt werden.

Handlungsempfehlungen fiir einen Abbau asymmetrischer Regulierung

597. Das Gutachten befasst sich auch mit Wettbewerbsverzerrungen, die sich aus dem
Zusammentreffen neuer zunichst unregulierter Dienste mit alten regulierten Dienst-
leistungen ergeben. Ein Beispiel hierfiir sind neue Plattformen im Bereich der Share
Economy, die in Konkurrenz zu herkdmmlichen Dienstleistern treten (etwa im Taxige-
werbe oder bei der Vermittlung von zeitweiligem Wohnraum). Oft wird in solchen Zu-
sammenhéngen reflexhaft die Unterstellung der neuen Wettbewerber unter die bestehen-
de Regulierung gefordert. Die Monopolkommission empfiehlt, die umgekehrte Losung
in Betracht zu ziehen: Die Befreiung der etablierten Unternehmen von der Regulierung.
Wenn mit neuen Technologien Wettbewerb entsteht, ist zu priifen, ob die iiberkommene
Regulierung noch erforderlich ist. Regulierung ist oft dort geschaffen worden, wo der
Wettbewerb als solcher zunéchst nicht als ausreichend angesehen wurde, um qualitativ
hochwertige Leistung zu wettbewerbsgerechten Preisen hervorzubringen. Die Monopol-
kommission stellt also zur Diskussion, bei regulatorischen Schieflagen zwischen alten
und neuen Angeboten die Notwendigkeit eines Fortbestandes der Regulierung fiir alle
Beteiligten zu iiberpriifen.

598. Soweit wegen des Auftretens neuer Diensteanbieter eine Anpassung des Regulie-
rungsrahmens notwendig erscheint, sollten die Regeln iiber den sachlich und rdumlich
relevanten Markt hinweg grundsitzlich einheitlich sein, um eine kiinstliche Fragmen-
tierung von Mirkten zu vermeiden. Eine solche Fragmentierung kann zwar aufgrund
von unterschiedlichen ordnungs- und kulturpolitischen Zielen der jeweiligen nationalen
Gesetzgebung zu rechtfertigen sein, jedoch nur in dem zur Zielerreichung jeweils erfor-
derlichen und angemessenen Umfang.

599. Die Monopolkommission weist dessen ungeachtet darauf hin, dass bereits auf EU-
Ebene geplante MaBnahmen zu Anderungen fiihren kénnen, die Auswirkungen weit
iiber die Erleichterung des grenziiberschreitenden Handels hinaus haben. Diese MalBnah-
men werden zudem aus Marktgriinden in Kompetenzbereichen erfolgen, die bislang
grundsitzlich den Mitgliedstaaten vorbehalten sind (Telekommunikations- und Medien-
regulierung, Zivilrecht/Verbraucherschutz, Daten- und Immaterialgiiterschutz, Steuer-
recht). Diesbeziiglich erscheint eine Debatte iiber die konkreten ordnungspolitischen
Ziele erforderlich, die einen dauerhaften Vorrang nationaler Regelungen gegeniiber ei-
ner Harmonisierung auf europdischer Ebene rechtfertigen konnen.

600. Wettbewerbsverzerrungen, die aus unterschiedlichen Werberegeln fiir bestimmte
Medienformen resultieren, sollten abgebaut werden. Hierzu sollte insbesondere die
Werbezeitregulierung fiir konventionelle Rundfunkmedien gelockert, wenn nicht sogar
ganz aufgehoben werden. Eine Ausweitung der Werbezeitregulierung auf reine Internet-
medien ist hingegen nicht angezeigt.
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601. Die Vernetzung industrieller Prozesse (,,Industrie 4.0) ist eine durch die Innova-
tionen der Marktteilnehmer getriebene Entwicklung, die von der Politik begleitet und
gefordert, aber nicht im eigentlichen Sinne gestaltet werden kann. Die Monopolkommis-
sion begriilt jedoch, dass die Bundesregierung es als Schwerpunkt ihrer Digitalpolitik
sieht, einen unverfalschten Wettbewerb zu gewihrleisten, soweit sie die Digitalisierung
der Wirtschaft unterstiitzt.

602. Die Bundesregierung hat sich in ihrer Digitalen Agenda dahin gehend festgelegt,
thre Forderpolitik im Bereich der Finanzierung innovativer Griinderunternehmen
(Start-up-Finanzierung) unter Beachtung des Prinzips des unverfdlschten Wettbewerbs
auszurichten. Die Monopolkommission hilt die in der Digitalen Agenda vorgesehenen
MaBnahmen zur Finanzierung innovativer Griinderunternehmen unter dieser Vorausset-
zung fiir wettbewerbspolitisch unbedenklich.

Bonn, im Juni 2015

Daniel Zimmer

Achim Wambach
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