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Kapitel I

Aktuelle Probleme der Wettbewerbspolitik

Google, Facebook & Co — eine Herausforderung fiir die Wettbewerbspolitik

1 Problemaufriss

1. Das Wachstum neuer, vor allem ausldndischer, Anbieter von Internetdiensten wird von nicht wenigen
Beobachtern und Experten mit Sorge betrachtet. Insbesondere das Sammeln und Verkniipfen grofler Daten -
bestinde 16st Offentlich in Teilen ebenso Unbehagen und sogar Angst aus wie auch der disruptive'
Strukturwandel, welchen das Internet ausgeldst hat und immer noch auslost.?

2. Zugleich nutzen Unternehmen und Verbraucher das Internet zunehmend und stellen dabei den Anbietern
von Internetdiensten ihre Daten von sich aus zur Verfiigung. Die gro3en Diensteanbieter wie z. B. Amazon,
Apple, eBay, Facebook, Google, Microsoft und Yahoo! haben in den letzten Jahren einen enormen
wirtschaftlichen Bedeutungszuwachs erfahren.> Diese Anbieter entwickeln sich durch die Ubernahme und
Integration, aber auch durch eigene Entwicklung weiterer Dienste und Produkte zu Konglomeraten, die eine
Vielzahl aufeinander abgestimmter Dienstleistungen anbieten konnen.* Diesen Konglomeraten ist ge-
meinsam, dass sie Daten ihrer Nutzer sammeln und verkniipfen, um daraus einen Mehrwert fiir die Nutzer
sowie eigene Umsitze zu generieren.’

3. In der Internetékonomie bauen viele Geschiftsmodelle auf der Nutzung personenbezogener Daten auf,
prominent etwa bei Google und Facebook. Neben Diensteanbietern, auf deren Plattformen Daten gesammelt
werden, gibt es eine Reihe weniger bekannter Unternehmen, die sich auf die Sammlung, die Aufbereitung
und den Weiterverkauf solcher Daten spezialisiert haben, insbesondere Informationsdienstleister und
Datenhindler.® Die Funktionsfdhigkeit datenbasierter Geschéftsmodelle hingt entscheidend vom rechtlichen
Rahmen der Datensammlung und -nutzung sowie insbesondere von der Durchsetzung dieses Rahmens ab.

4. Unabhéngig davon erweitert das Internet die Reichweite von Informationen. Nutzer kdnnen Informationen
bekommen und Produkte kaufen, von denen sie ohne Internet keine Kenntnis hitten. Viele gro3e Anbieter
von Internetdiensten haben eine Mittlerstellung zwischen Inhalteanbietern, Nutzern und Unternehmen, die
Daten bzw. Datenanalysen abnehmen, z. B. Werbetreibenden oder Auskunfteien. Es ist vor allem diese
Mittlerstellung, die den Anbietern von Internetdiensten weitreichenden Datenzugriff im oben genannten Sinn
verschaffen kann. Diese kann wettbewerbs-, datenschutz- und verbraucherschutzbezogene Fragen aufwerfen.
Diese Fragen sind besonders schwierig zu adressieren, wenn personenbezogene und nicht-personenbezogene

1 Disruptive Innovationen verursachen im Sinne schopferischer Zerstorung Umbriiche in Produktions- und Markt-
strukturen; zum Begriff etwa Tushman, M./Anderson, P., Technological Discontinuities and Organizational En-
vironments, Administrative Science Quarterly 1986, S. 439 - 465; Christensen, C., The Innovator's Dilemma:
When New Technologies Cause Great Firms to Fail, Boston 1997.

2 Vgl. bspw. Dopfner, M., Warum wir Google fiirchten, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 16. April 2014; Maier, R.,
Angst vor Google, Frankfurter Allgemeine Zeitung, 3. April 2014.

3 Anschaulich hinsichtlich der Entwicklung in der Zeit etwa Sun, L., Plackett, B., The Expanding Consolidation Of
The Consumer Internet, The Connectivist online, 25. Juni 2013.

4 Listen von externem Wachstum finden sich etwa unter:
http://en.wikipedia.org/wiki/List of mergers and acquisitions by Facebook;
http://en.wikipedia.org/wiki/List_of mergers_and acquisitions_by Google, Abruf am 17. Juni 2014.

5 Eingehender aus Datenschutzperspektive mit Bezug auf Google etwa Dutch Data Protection Authority, In-
vestigation into the Combining of Personal Data by Google, Report of Definitive Findings [inoffizielle englische
Ubersetzung], Den Haag 2013.

6  Vgl. anschaulich fiir ein Teilsegment dieser Mérkte etwa die Untersuchungen im Bereich des Datenhandels: Office
of Oversight and Investigations, A Review of the Data Broker Industry: Collection, Use, and Sale of Consumer
Data for Marketing Purposes, Washington Dezember 2013; FTC, Data Brokers — A Call for Transparency and
Accountability, Washington, Mai 2014.
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Daten nicht gehandelt, sondern ausschlieBlich innerhalb eines Unternehmens oder Unternehmensnetzwerks
ausgewertet und genutzt werden.

5. Eine Schwierigkeit fiir den Umgang mit den damit verbundenen, vielfdltigen Problemen liegt darin, dass
die Anbieter von Internetdiensten ganz unterschiedliche Geschéftsmodelle verfolgen. So sind Such-
maschinen (wie die von Bing, Google oder Yahoo! betriebenen) rein im Internet angesiedelte Plattformen,
auf denen Anbieter von Informationen, Werbetreibende und Informationssuchende zusammentreffen. Soziale
Netzwerke und Kommunikationsdienste (z. B. Facebook, Skype, Snapchat, WhatsApp) bilden Plattformen
primér fiir die aktive Interaktion ihrer Nutzer. Andere Unternehmen erlauben die Suche von Produkten im
Internet, ermoglichen dadurch aber den Kauf realer Giiter (z. B. Amazon, eBay).’

6. Die dynamische Entwicklung des Internets hat ihrerseits Riickwirkungen auf viele Lebensbereiche. Indem
das Internet die Reichweite von Informationen erweitert, kommt es zu Verschiebungen der Verhandlungs-
positionen von Unternehmen und Verbrauchern als Marktteilnehmern. Die Bedeutung von geistigem Eigen-
tum wird infrage gestellt, weil nationale Schutzrechte (z. B. Urheber-/Markenrechte) im World Wide Web
nicht ohne Weiteres durchgesetzt werden konnen.®* AuBerdem geht die Moglichkeit zum umfassenden
Datenzugriff iiber das Internet mit neuen Anforderungen an den Schutz von Personlichkeitsrechten einher.’

7. Zunehmend ist dariiber hinaus eine Erweiterung der Geschiftsfelder von ehemals vergleichsweise engen
Geschiftsmodellen auf weitere Mirkte zu beobachten. Hier werden Synergien zu bestehenden Unter-
nehmensaktivititen genutzt, aber auch damit nicht oder kaum verbundene Maérkte erschlossen. So haben
etwa Google die Videoplattform Youtube sowie das Mobiltelefonbetriebssystem Android und Facebook
Instagram und WhatsApp erworben. Daneben sind Diensteanbieter infolge der Entwicklung eigener neuer
Dienste gewachsen.

8. Die offentlich gefiihrte Debatte kreist zurzeit insbesondere um den Schutz der Biirger vor einem {iber-
miBigen Datenzugriff. Diesbeziiglich werden teilweise drastische MaBnahmen diskutiert," die mitunter
allerdings iiber das hinausgehen, was auf Grundlage der aktuellen Erkenntnisbasis angezeigt oder gerecht-
fertigt erscheinen kann. Es erscheint geboten, die Diskussion zu versachlichen und — ausgehend von einer
Abgrenzung und Analyse der Problembereiche — genauer zu ermitteln, in welcher Hinsicht ein konkreter
Handlungsbedarf besteht und mit welchen Mitteln feststellbare Probleme behoben werden konnen.

9. Insgesamt sind hinsichtlich der Datenwertschopfungskette viele rechtliche Grundlagen und Details noch
ungeklirt. So sind zwar die Giiltigkeit und die wirksame Einbeziehung von Allgemeinen Geschifts-
bedingungen (AGB) von grundlegender Bedeutung.!' Denn in AGB willigen Internetnutzer darin ein, dass
ihre Daten fiir die Zwecke des von ihnen genutzten Dienstes genutzt werden, aber auch in die Nutzung und
Weitergabe zu Werbezwecken. Doch ist fraglich, ob sich die Diensteanbieter in AGB weitreichend frei-
zeichnen kdnnen, ohne gegen Daten- und Verbraucherschutzregeln zu verstoflen. Entscheidend diirfte es hier
auch auf den Einwilligungshorizont der Nutzer ankommen.'? Zur Anwendbarkeit des europiischen Daten-

7  Im Online-Handel wurden bislang vor allem von Fragen des Datenzugriffs klar zu unterscheidende Probleme wie

insbesondere Plattform- und Nachfragemacht bekannt. Vgl. zu Nachfragemacht im Einzelhandel Monopol-

kommission, XIX. Hauptgutachten, 2010/2011, Stirkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen,

Baden-Baden 2012, Tz. 1001 ff., zu Marktmachtproblemen auf Plattformmaérkten dies., ebenda, 729 ff. sowie zu

kartellverbotswidrigen Vertragen im Online-Handel unten Tz. 884. ff.

Vgl. unten Tz. 968. ff., insbesondere Tz. 973. ff. Kap. IV — Internetvertrieb und Leistungsschutzrechte.

9 Vgl etwa zu Google EuGH, Urteil vom 13. Mai 2014, C-131/12 — Google Spain, S.L., Google, Inc./Agencia de
Proteccion de Datos (AEPD) u.a.

10 So zu Entflechtungsmafinahmen etwa Hoppe, T., Google ist ein Fall fiirs Kartellamt, Handelsblatt, 7. Mai 2014;
Gabriel, S., Unsere politischen Konsequenzen aus der Google-Debatte, Frankfurter Allgemeine Zeitung online, 16.
Mai 2014.

11 Vgl. mit Hinblick auf Google etwa LG Berlin, Urteil vom 19. November 2013, 15 O 402/12 (nicht rechtskréftig),
mit Hinblick auf Facebook KG Berlin, Urteil vom 24. Januar 2014, 5 U 42/12, (Umdruck S. 35 ff.; nicht rechts-
kréftig).

12 Vgl. hierzu etwa Friedewald, M. u.a., Privacy, data protection and ethical issues in new and emerging technologies:

e ]
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schutzrechts auf auflerhalb der EU ansidssige Suchmaschinenbetreiber hat im Mai 2014 der EuGH eine erste
Grundlagenentscheidung getroffen.” Die Geltung unterschiedlicher Datenschutzniveaus fiir vergleichbare
Dienste kann jedoch auch weiterhin substanzielle wettbewerbliche Auswirkungen haben. Insoweit erscheint
es jedenfalls nicht fernliegend, dass Anbieter mit Sitz in der Bundesrepublik wettbewerbliche Nachteile
gegeniiber etwa in den USA anséssigen Unternechmen haben.

10. Die Monopolkommission ndhert sich dem Problem des weitreichenden Datenzugriffs im vorliegenden
Gutachten aus wettbewerbspolitischer Perspektive. Nach ihrem Verstindnis lassen sich die folgenden
Problembereiche unterscheiden:

« Die (rechtswidrige) Erhebung, Speicherung und Nutzung von personenbezogenen Daten (Daten-
schutzproblem).

- Die missbrauchliche Ausnutzung einer (datenbasierten) wirtschaftlichen Machtstellung (Wett-
bewerbsproblem).

«  Die Ausbeutung der Stellung gegeniiber dem Verbraucher (Verbraucherschutzproblem).'

Diese Problembereiche iiberlappen sich teilweise. Dennoch sollte dies nicht dazu fiithren, dass Probleme bei
der Suche nach Losungen miteinander vermengt werden.

11. Es ist bereits abzusehen, dass eine wettbewerbspolitische Stellungnahme nicht alle Aspekte weit-
reichenden Datenzugriffs erfassen kann, sondern dass vielmehr eine Kooperation aller relevanten Behdrden
und betroffenen Marktteilnehmer notwendig ist, um eine umfassende Losung zu erzielen. Die Monopol -
kommission ist in diesem Zusammenhang bereits in Diskussion mit verschiedenen zustindigen Behorden,
befindet sich jedoch noch in einem frithen Stadium der Untersuchung. Sie nimmt daher nur vorldufig
Stellung zu einigen herausgehobenen Punkten.

12. Im einzelnen werden im vorliegenden Abschnitt die folgenden Fragen untersucht: Besonderheiten
datenbasierter Geschéftsmodelle groBer Internetunternehmen (2.) und deren Bedeutung in wettbewerbs-
politischer Hinsicht (3. und 4.), ausgewihlte bisherige Erfahrungen der Wettbewerbsbehorden mit diesem
Thema (5.) sowie einzelne Ankniipfungspunkte fiir die Einhegung weitreichenden Datenzugriffs (6.).

2 Besonderheiten von Internetdiensten

13. In der Entwicklung von Internetdiensten ldsst sich jedenfalls bisher eine Abfolge starker Marktstellungen
beobachten. Dabei ersetzen neue Diensteanbieter in einem Prozess schopferischer Zerstérung ehemals
dominante Anbieter." So loste etwa Google die bis 2001 marktstirkste Suchmaschine Altavista in ihrer
Marktposition ab. Die vormals marktstarken sozialen Netzwerke von MySpace und der VZ-Gruppe haben
ihre Marktbedeutung weitgehend an Facebook und andere spiter eingetretene Marktteilnehmer verloren.
Diese Entwicklungen zeigen, wie Innovationen von kreativen Newcomern die Marktentwicklung bestimmen
koénnen. Dabei sind die Kosten eines Marktzutritts einerseits zwar vielfach gering, wenn auch regelméBig
hohe Anfangsinvestitionen und Anlaufverluste zum Erreichen einer kritischen Nutzerbasis erforderlich sind.

Assessing citizens’ concerns and knowledge of stored personal data, Karlsruhe 2012.

13 Vgl. zu Google EuGH, Urteil vom 13. Mai 2014, C-131/12 — Google Spain, S.L., Google, Inc./Agencia de
Proteccion de Datos (AEPD) u.a., Tz. 55; vgl. etwa zu Facebook OVG Schleswig, Beschliisse vom 22. April 2013,
4 MB 10/13 und 4 MB 11/13 einerseits und KG Berlin, Urteil vom 24. Januar 2014, 5 U 42/12 (Umdruck S. 24 ff.;
nicht rechtskriftig) andererseits.

14 Weiter zu unterscheiden sind die hier oft in die Diskussion eingebrachten Fragen der Grenzen der Nutzung
fremden geistigen Eigentums durch Internetdiensteanbieter, die maB3geblich eine Frage des Inhalts und der Reich-
weite geistigen Eigentums darstellen, vgl. etwa zum Verleger-Leistungsschutzrecht unten Tz. 973.

15 Vgl etwa Agarwal, M./Round. D., The Emergence of Global Search Engines: Trends in History and Competition,
Competition Policy International 2011, S. 115 - 134; Argenton, C./Priifer, J., Search Engine Competition with
Network Externalities, Journal of Competition Law and Economics 2012, S. 73 - 105.
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Andererseits sind jedoch Internetdienste auch von teils erheblichen Netzwerkeffekten, sinkenden Zusatz-
kosten, Portfolioeffekten und Wechselkosten geprégt, die Wettbewerb erschweren konnen.'® Diese Effekte
werden nachfolgend ndher erldutert.

2.1 Plattformstruktur

14. Die im Zentrum der Diskussion stehenden Internetdienste wie Amazon, eBay, Facebook und Google sind
Intermediire, die allenfalls eingeschrénkt eigene Inhalte produzieren. Thre Intermediationsleistung zwischen
verschiedenen Nutzergruppen erfolgt auf sogenannten zwei- oder mehrseitigen Mérkten.'” Bei derartigen
Plattformmaérkten steigt die Attraktivitét fiir eine Nutzergruppe (z. B. Handler oder Werbetreibende) mit der
Attraktivitdt fiir eine andere Nutzergruppe (z. B. Verbraucher) an. Dabei sind Plattformmaérkte keine Be-
sonderheit gerade des Internets; Marktpldtze oder Borsen in der realen Welt etwa weisen vergleichbare
Charakteristika auf. Allerdings fallen bei Internetdiensten nur geringe spezifische Infrastruktur-, Transport-
und Suchkosten an.

15. Die Anbieter von Internetplattformen profitieren von direkten und indirekten Netzwerkeffekten (auch:
Netzeffekte). So steigt etwa die Attraktivitdt von sozialen Netzwerken wie Facebook oder Twitter dhnlich
wie bei Telefonanschliissen direkt mit der Anzahl der Nutzer. Von besonderer Bedeutung fiir Plattform-
mirkte sind daneben indirekte Netzeffekte. Diese liegen vor, wenn der Nutzen einer Plattform fiir die
Kunden zunimmt, wenn die Plattform wéchst. Das ist etwa auf Werbemaérkten der Fall, in denen die Reich-
weite und damit die Attraktivitét flir Werbetreibende unmittelbar mit der Anzahl derjenigen zusammenhéngt,
die das Werbemedium — typischerweise aus anderen Griinden — nutzen.

16. Fiir soziale Netzwerke entscheidende direkte Netzwerkeffekte in Form einer groBen Anzahl von Nutzern
spielen aus Nutzersicht bei Suchmaschinen typischerweise eine eher untergeordnete Rolle. Die Attraktivitét
der Suchmaschine folgt vielmehr daraus, dass sie unbezahlte Treffer nach Relevanz filtert — je besser sie dies
tut, desto niitzlicher ist sie fiir die Nutzer. Dagegen sind indirekte Netzwerkeffekte bei Suchmaschinen
durchaus relevant, denn die Suchmaschine nutzt die Daten aus dem Verhalten eines Nutzers zur Ver-
besserung der Suchergebnisse fiir alle weiteren Nutzer.'® Neben dem hohen technischen Aufwand bringt es
die Notwendigkeit guter und laufend verbesserter Suchalgorithmen mit sich, dass Etablierung und Betrieb
einer Suchmaschine typischerweise mit hohen Kosten verbunden sind. Dagegen ist die Bindungswirkung im
Vergleich zu sozialen Netzwerken fiir die Nutzer relativ gering. Dennoch ist sie nicht ganz unerheblich,
wenn Suchergebnisse im zeitlichen Verlauf durch die Verwendung personenspezifischer Informationen
individuell angepasst werden.

17. Dieser Plattformcharakter ermdglicht, Dienstleistungen fiir eine Kundengruppe unentgeltlich anzubieten,
um mit der dadurch vergroBerten Nutzerbasis die Attraktivitdt der Plattform fiir eine andere (zahlende)
Nutzergruppe zu erhdhen. So bietet etwa Google seine Suchdienstleistung unentgeltlich an, wiahrend es den
GroBteil seiner Umsétze durch Werbung erzielt. Dabei steigt die Attraktivitit der Plattform fiir Werbekunden
aufgrund indirekter Netzwerkeffekte mit der Anzahl der Nutzer der Suchfunktion. Ahnliches gilt etwa fiir
Facebook und eBay.

18. Davon abgesehen weisen insbesondere auf Plattformmaérkten tdtige Internetdienste regelmiflig eng mit
Netzwerkeffekten verwandte, oft ganz erhebliche GroBenvorteile auf. Dabei treffen vergleichsweise hohe

16 Vgl. hierzu noch ohne Beriicksichtigung von datenbasierten Effekten bereits Wissenschaftlicher Beirat beim
Bundesministerium fiir Wirtschaft, Wettbewerbspolitik fiir den Cyberspace, Berlin 2001.

17 Vgl. etwa Rochet, J./Tirole, J., Platform Competition in two-sided markets, Journal of the European Economic
Association 2003, S. 990 - 1029; Evans, D./Schmalensee, R., The Antitrust Analysis of Multi-Sided Platform
Businesses, NBER Working Paper No. 18783, 2013.

18 Allerdings nimmt der Grenznutzen der durch zusdtzliche Nutzer gewonnenen Informationen fiir eine weitere
Optimierung der Suchmaschine ab; vgl. Haucap, J./Kehder, C., Suchmaschinen zwischen Wettbewerb und
Monopol: Der Fall Google, in: Dewenter, R., dies. (Hrsg.), Wettbewerb und Regulierung in Medien, Politik und
Mirkten, Festschrift Kruse, Baden-Baden 2013, S. 115 - 154, 120 f.



62 Kapitel I » Google, Facebook & Co — eine Herausforderung fiir die Wetthewerbspolitik

Fixkosten, etwa fiir die Erstellung der Plattformsoftware, mit niedrigen Zusatzkosten fiir die Erstellung
einzelner Leistungen zusammen. Derartige (konstante) Kostensubadditivititen stellen zwar ein wichtiges
Merkmal natiirlicher Monopole dar. Denn dadurch konnte grundsétzlich ein einzelnes Unternehmen die
Gesamtheit der Nutzer zu geringeren Kosten als mehrere Unternehmen bedienen. Allerdings waren in der
Entwicklung der letzten 50 Jahre auf Mirkten der Informationstechnologie Innovationen von weitaus
groferer Bedeutung als Kostenvorteile.” Insoweit hat bislang jedenfalls mittelfristig dynamischer Wett-
bewerb auf Produktebene in vielen Bereichen dauerhafte Marktmacht verhindert.

19. Wenn auch diese Effekte nicht zwingend eine Monopolisierung einzelner Mérkte zur Folge haben,
fiihren sie dennoch regelmiflig zu starken Marktstellungen einzelner Plattformen im Internet, so bei eBay,
Facebook, Google oder Twitter. Im Fall von sozialen Netzwerken kdnnen direkte Netzwerkeffekte zu einer
Bindung der Nutzer an das Netzwerk fiihren, da diese aufgrund der Netzwerkvorteile nicht ohne Weiteres
bereit sind, dauerhaft zu neuen Diensten zu wechseln (sogenannter Lock-in). Die Konkurrenz zwischen
Plattformen und die Marktkonzentration wird besonders durch die Stirke der Netzeffekte, das Ausmal
steigender GroBenvorteile, Uberlastungsgefahren, die Differenzierung von Plattformen und die Moglichkeit
fiir die Nutzer zur Mehrfachanbindung (Multihoming) sowie zu Anbieterwechseln beeinflusst.?

2.2 Daten als Wettbewerbsfaktor

20. Der Nutzung personenbezogener Daten kommt eine zentrale Rolle im Geschéiftsmodell vieler Internet-
dienste in Bezug auf alle Nutzerseiten zu. So erlaubt die Verwendung der Daten die Bereitstellung einer
qualitativ hochwertigen Dienstleistung fiir die nicht zahlenden Nutzer. Dabei steigt die Attraktivitit sozialer
Netzwerke wie Facebook oder Xing nicht nur mit der Anzahl der Nutzer, sondern auch mit der Menge der
Informationen, die iiber andere Nutzer verfiigbar ist. Im Falle von Suchmaschinenanbietern wie Google,
Yahoo! oder Bing erlaubt mitunter erst die Beriicksichtigung verfiigbarer Nutzerdaten die Anzeige relevanter
Suchergebnisse. Da die Suchdienstleistung unentgeltlich angeboten wird und damit eine Preisdifferenzierung
nicht moglich ist, kommt der Qualitit der Suchergebnisse und damit der Nutzung personlicher Daten fiir die
Orientierung an den Priaferenzen des Suchenden eine besondere Rolle zu.

21. Auch die zahlenden Nutzerseiten konnen, zusédtzlich zu den bereits erwédhnten indirekten Netzwerk-
effekten, von einer Auswertung personlicher Daten profitieren. Dabei handelt es sich etwa um Werbekunden,
die bereit sind, fiir eine kundenspezifische Werbung mehr zu zahlen als fiir eine weniger zielgerichtete
Werbung, da hierbei Streueffekte eher vermieden werden koénnen. Durch die Verwendung personen-
bezogener Informationen der Nutzer kann Werbung im Internet also zielgerichteter geschaltet werden, als
dies in vielen Bereichen auBlerhalb des Internets moglich ist.

22. Aus den genannten Griinden konnen sich Internetplattformen durch die Nutzung von Netzwerkeffekten
und von personenbezogenen Daten Vorteile im Wettbewerb mit konkurrierenden Anbietern verschaffen. Das
Ausmal der Erhebung und Verwendung personenbezogener Daten steigt dabei mit der Ausweitung der Ge-
schéftsfelder der Internetunternehmen. So bietet bspw. Google seinen Nutzern neben der Internetsuche eine
Fiille weiterer oft unentgeltlicher Dienstleistungen und Produkte an, die es dem Unternehmen erlauben, mehr
Daten tiber seine Nutzer zu sammeln.*' Infolge dessen gibt es Konzentrationstendenzen, wodurch aus dem
Wettbewerb auf dem Markt zunehmend ein Wettbewerb um den Markt werden kann.*

19 Vgl. etwa Panzar, J./Willig, R., Free Entry and the Sustainability of Natural Monopoly, The Bell Journal of
Economics 1977, S. 1 - 22; Langlois, R., Design, Institutions, and the Evolution of Platforms, Journal of Law,
Economics and Policy 2012, S. 1 - 14.

20 Dazu Haucap, J./Kehder, C., Suchmaschinen zwischen Wettbewerb und Monopol: Der Fall Google, a. a. O., S. 117
ff.

21 Zu den bekanntesten Angeboten gehéren Gmail, Google Maps oder Google Kalender, aber auch iiber sein Be-
triebssystem Android oder Endgerdte wie Smartphones und Tablets erhélt Google Zugriff auf weitere Kunden-
informationen.

22 Vgl. etwa Shelanski, H., Information, Innovation, and Competition Policy for the Internet, University of
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23. Neben den genannten Effekten diirften Konzentrationstendenzen durch weitere Faktoren beeinflusst
werden, bei Suchmaschinen bspw. dadurch, welche Nachfrage nach differenzierten Alternativen im
konkreten Fall besteht (insbesondere bei vertikaler Suche) und inwieweit Wechselkosten fiir die Nutzer
durch die Moglichkeit von ,,Multihoming* beeinflusst werden.” In der Regel scheinen auf Netzwerkeffekte
zurtickfithrbare Monopole im Internet zudem bestreitbar (= nicht resistent) zu sein.* Denn eine etwaige
Marktmacht diirfte typischerweise zu erheblichen Teilen auf Innovationen beruhen und nicht allein auf
Marktzutrittsschranken zurtickzufiihren sein.*

2.3 Portfolio- und Konglomerateffekte

24. Die zunehmende Diversifikation der groflen Internetdiensteanbieter in benachbarte und weiter entfernte
Tétigkeitsbereiche kann zu Portfolio- und konglomeraten Effekten fithren. Dabei verstirken sich die Markt-
positionen auf unterschiedlichen Markten gegenseitig. Unter Portfolioeffekten werden typischerweise nach-
frageseitige Synergien durch den Bezug unterschiedlicher Produkte aus einer Hand verstanden. Sonstige
positive Konglomerateffekte konnen etwa durch Verbundeffekte bei der Erstellung unterschiedlicher
Produkte und Dienstleistungen entstehen. Beispiele sind etwa mogliche Effekte zwischen Such-, E-Mail-,
Video- und Einkaufsangeboten sowie Browsern und Mobiltelefonbetriebssystemen, zwischen sozialen
Netzwerken und Messenger-Diensten oder zwischen Auktions- und Zahlungsdienstplattformen.

25. Diese Kombination verschiedener Produkte und Dienste kann erhebliche positive Effekte, aber auch
MarktverschlieBung zur Folge haben. Insbesondere soweit dadurch Netzwerk- und Skaleneffekte verstarkt
werden, konnen dadurch Wettbewerber und Marktentwicklungen behindert werden.?® Konglomerateffekte
ermdglichen weiter die Ubertragung der Marktposition von einem beherrschten Markt auf andere Mérkte
(Hebeleffekte). Zwar zeigen nicht zuletzt die Entwicklung des Google+-Netzwerks und die des Face-
book-Messenger, dass auch grole Anbieter nur begrenzt ihre Marktpositionen in andere Mérkte iibertragen
konnen. Dennoch sind Hebelwirkungen nicht auszuschlieBen; abhidngig von der genauen Konstellation
konnen daraus erhebliche Machtpotenziale erwachsen.

3 Datenzugriff und Marktmacht

26. In der offentlichen Diskussion wird immer wieder vorgebracht, einzelne Online-Diensteanbieter seien
,»marktmachtig® oder gar ,,iiberméchtig”. Diese Diagnose wird etwa hinsichtlich der Suchmaschine Google
vielfach daran gekniipft, dass sie in Deutschland und auch sonst in Europa einen ,,Marktanteil von {iber
90 Prozent habe.?”’” Dabei wird iiberwiegend nicht recht deutlich, auf welche Mirkte genau sich die Markt-
anteile oder genannte Diagnose beziehen.*

27. Marktmacht ist zentraler Ankniipfungspunkt von kartell- und regulierungsrechtlichen Pflichten und

Pennsylvania Law Review 2013, S. 1663 - 1690, 1678 ff.; Pasquale, F., Privacy, Antitrust, and Power, George
Mason Law Review 2013, S. 1009 — 1024; Newman, N., Search, Antitrust and the Economics of the Control of
User Data, SSRN Working Paper Nr. 2309547, 2013.

23 Vgl. etwa Doganoglu, T./Wright, J., Multihoming and compatibility, International Journal of Industrial
Organization 2006, S. 45 - 67.

24 Vgl. etwa EU-Kommission, Entscheidung vom 7. Oktober 2011, COMP/M.6281 — Microsoft/Skype, Tz. 108 ff.

25 Haucap, J./Kehder, C., Suchmaschinen zwischen Wettbewerb und Monopol: Der Fall Google, a. a. O., S. 145.

26 Vgl. etwa EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse gemél der Ratsver-
ordnung iiber die Kontrolle von Unternechmenszusammenschliissen, ABl. C 265 vom 18. Oktober 2008, S. 6, Tz.
101.

27 Die Zahlen schwanken dabei je nach Quelle und betrachteten Indikatoren um diese Schwelle; so etwa bei
http://www.webhits.de/deutsch/index.shtml?webstats.html 85 Prozent zum 1. Mai 2014, Abruf am 17. Juni 2014.

28 Dies ist deshalb problematisch, weil Marktanteile auf Plattformmarkten bzw. im Fall indirekter Netzwerkeffekte
grundsitzlich nur eine geringe Aussagekraft haben; vgl. BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der
Fusionskontrolle, 29. Marz 2012, Tz. 36.
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Verboten.”” Im Kern werden mit dem Begriff nicht oder nur unzureichend durch den Wettbewerbsdruck und
die Marktgegenseite kontrollierte Verhaltensspielrdume erfasst.

28. Marktmacht kann entweder direkt oder indirekt festgestellt werden. Eine direkte Bestimmung versucht,
den Wettbewerbsdruck als solchen zu messen und stellt meist auf die Preissetzungsmacht eines Unter-
nehmens ab.** Da derartige Verfahren jedoch meist aufwendig und auf nur selten verfiigbare Daten an-
gewiesen sind, wird in der Praxis regelméfig auf eine indirekte Bestimmung der Marktmacht zuriick-
gegriffen. Insofern kénnen, ausgehend von strukturellen Gegebenheiten der relevanten Mérkte, Marktanteile
eines Unternehmens ein Indikator fiir dessen Marktmacht sein.*’ Die Feststellung von Marktanteilen setzt
jedoch zundchst eine Abgrenzung des relevanten Marktes voraus.*> Die Marktabgrenzung erfolgt nach
traditionellem Verstindnis insbesondere anhand der zumutbaren wirtschaftlichen Alternativen fiir die
jeweilige Marktgegenseite (Bedarfsmarktkonzept).*

29. Entsprechend liegen bei Plattformmairkten eigenstdndige Teilmérkte typischerweise fiir jeden einzelnen
Kundenkreis vor. Mit Hinblick auf Internet-Suchmaschinen lassen sich etwa Mirkte fiir die Internetsuche,
fiir die Listung in Suchmaschinen und fiir (dort platzierte) Werbung unterscheiden.* Allerdings ist bereits fiir
die Internetsuche eine klare Marktabgrenzung und damit eine verldssliche Bestimmung von Marktanteilen
keinesfalls trivial. Neben direkten Konkurrenten wie z. B. Google, Bing oder Yahoo! bieten auch eine Reihe
anderer Plattformen wie Reiseportale oder Onlinehéndler Suchfunktionen an, mit denen sie Nutzern Inhalte
von Dritten verfiigbar machen; danebenstehen integrierte Suchfunktionen auf den Seiten von Inhaltean-
bietern wie Zeitungen, Online-Handlern oder Videoportalen. Hilfreich ist daher eine Unterscheidung nach
,horizontalen® Suchmaschinen wie Google oder Bing, die Ergebnisse listen, ohne nach Themengebieten zu
differenzieren und ,,vertikalen* Suchmaschinen wie HRS oder Amazon, die eine spezialisierte Suche inner-
halb eines festgelegten Bereiches ermdglichen. Auch eine Kombination beider Suchangebote innerhalb einer
,universellen” Suchmaschine ist moglich.

30. Betrachtet man speziell den Markt fiir Werbung, auf dem bspw. Google den wesentlichen Teil seiner
Umsétze erzielt, zeigt sich ebenfalls, dass eine Marktabgrenzung schwierig ist und Google nur schwerlich als
Monopolist angesehen werden kann. Bei einer weiten Definition des Werbemarktes konkurriert Google mit
vielen anderen Medien wie Fernsehen oder Zeitungen um Werbekunden, die prinzipiell frei entscheiden
konnen, welches Medium sie nutzen mochten. Engt man den relevanten Markt auf das Internet ein, bestehen
auch hier eine grole Anzahl von Alternativen zu Google wie Facebook, Twitter oder kleinere Werbenetz-
werke. Auch bieten andere Suchmaschinen Werbeplédtze an, sodass selbst bei einer sehr engen Marktab-
grenzung nicht davon ausgegangen werden kann, dass eine wirkungsvolle Platzierung von Werbung aus-
schlieBlich bei Google moglich wére.

29 Dabei kann unterschieden werden zwischen Marktbeherrschung (etwa Art. 102 AEUV, §§ 18, 19 GWB, §§ 10, 19,
25, 28 PostG), betrdchtlicher Marktmacht (etwa §§ 9 ff., 19 ff., 27 ff. TKG) sowie relativer oder iiberlegener
Marktmacht (§ 20 GWB).

30 Verbreitete Methoden sind hier etwa der Lerner-Index und die Ermittlung der Preiselastizitit der Residualnach-
frage, vgl. eingehender zuletzt Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 672 ff. sowie Tz. 510. ff.
in Kapitel I'V.

31 So stellt etwa § 18 Abs. 4 GWB die Vermutung von Marktbeherrschung eines Unternehmens ab einem Marktanteil
von 40 Prozent auf, fiir zwei und mehr Unternehmen sehen § 18 Abs. 5 und 6 GWB weitere Vermutungen vor;
diese sind allerdings sdamtlich widerleglich, § 18 Abs. 7 GWB.

32 Vgl. hierzu zuletzt eingehender Monopolkommission, XIX. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 543 ff. sowie etwa
Schwalbe, U./Zimmer, D., Kartellrecht und Okonomie, 2. Aufl., Frankfurt a. M. 2011, S. 69 ff.; zur Feststellung
von Marktbeherrschung auch BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, 29. Mirz 2012.

33 Vgl. EU-Kommission, Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbs -
rechts der Gemeinschaft, ABl. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5; im deutschen Recht z. B. BGH Beschluss vom
6. Dezember 2011, KVR 95/10 — Tota/lOMV, BGHZ 192, 18 = WuW/E DE-R 3591, Rz. 27 ff., vgl. eingehender
zuletzt Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten 2008/2009, Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen, Baden-
Baden 2010, Tz. 543 ff.

34 Vgl. etwa Paal, B., Suchmaschinen, Marktmacht und Meinungsbildung, Rechtsstudie im Auftrag von ICOMP,
Freiburg 2012, S. 24 ff.
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31. Von besonderer Bedeutung sind hier die Interdependenzen zwischen unterschiedlichen Marktseiten der
betroffenen Plattformen. Die durch diese ermdglichten ,,unentgeltlichen® Angebote sind in kartellrechtlichen
Marktabgrenzungen nur schwierig abzubilden.* Eine solche Marktabgrenzung kann etwa ausgehend von der
Erwédgung vorgenommen werden, dass die betreffenden Dienste nur aufgrund einer anderweitigen
Finanzierung unentgeltlich sind. Bei fiir die Nutzer unentgeltlichen Internetdiensten bezahlen die Internet-
nutzer fiir den betreffenden Dienst zudem mit ihrer Aufmerksamkeit bzw. mit ihren Daten, wodurch sie die
anderweitige Finanzierung erst praktisch moglich machen.

32. Erweist sich eine genaue Marktabgrenzung auch als schwierig, so ldsst sich andererseits doch feststellen,
dass verschiedene Effekte den etablierten Anbietern im Internet gewisse Verhaltensspielrdume ermdglichen
diirften. So sind hier regelméfig, wenn auch in unterschiedlichem Mafle, direkte und indirekte Netzwerk-
effekte zu beobachten. Der weitreichende Zugriff auf Nutzerdaten erdffnet einzelnen Anbietern zudem
Moglichkeiten, auf die Nutzer ausgerichtete neue und verbesserte Produkte zu entwickeln. Andererseits
schopfen die betreffenden Anbieter so unter Umstdnden die Datenbasis ab, die fiir Wettbewerber zur Er-
stellung eines wettbewerbsfahigen Angebots erforderlich wére. In solch einem Fall konnen Alternativen fiir
den Nutzer also mehr als ,,nur einen Mausklick entfernt* sein.*® Derartige Lock-in-Effekte sind bei Such-
maschinen mit individualisierter Suchfunktion typischerweise geringer ausgeprigt als etwa bei sozialen
Netzwerken.

33. Dieses mogliche Risiko wird potenziert, soweit die Kombination verschiedener Produkte fiir Nachfrager
einen besonderen Mehrwert hat oder der Anbieter sich in diesem Zusammenhang Verbundeffekte nutzbar
machen kann. Insbesondere wenn im Zusammenhang mit unterschiedlichen Diensten erhobene Daten
kombiniert werden, kann dadurch die Marktposition der betreffenden Unternehmen verstirkt werden. Eine
wettbewerbsfeindliche Ausnutzung dieser Marktposition zur Abschottung bzw. VerschlieBung von Markten
kann kartellrechtswidrig sein.*’

4 Internetplattformen als wesentliche Einrichtungen?

34. In der Debatte um grofe Betreiber von Suchportalen und sozialen Netzwerken fallt immer wieder die
AuBerung, solche Dienste seien ,,systemrelevant™ oder ,,Gatekeeper* fiir die Datennutzung und den Daten-
austausch im Internet bzw. im Web 2.0. Darin kommt das Bewusstsein zum Ausdruck, dass solche Unter-
nehmen eine Infrastruktur bereitstellen, die fiir die Gesellschaft und fiir das gesellschaftliche Zusammen-
leben heutzutage von grundlegender Bedeutung ist.

35. Fraglich ist jedoch, inwieweit es sich bei Suchportalen oder sozialen Netzwerken auch im wettbewerb -
lichen Sinne um sogenannte wesentliche Einrichtungen (,,essential facilities*) handelt.”® Das Konzept der
wesentlichen FEinrichtungen bezieht sich auf Unternehmen, die marktbeherrschend sind, weil sie eine
wesentliche Einrichtung kontrollieren, d. h. ein Eingangsprodukt (Input), das fiir einen Marktzutritt auf
einem vor- oder nachgelagerten Markt unerlésslich ist. Ein solches Unternehmen darf seine Position nicht
ausnutzen, indem es moglichen Zugang zu der wesentlichen Einrichtung auf vorgelagerter Ebene verweigert
und dadurch wirksamen Wettbewerb auf der nachgelagerten Ebene ausschlieBt.* Die Theorie der essential
facilities wurde zu nicht duplizierbaren physischen Infrastrukturen wie Briicken und Hafen entwickelt. In

35 Vgl. zuletzt etwa Monopolkommission, XVIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 571 ff.

36 Vgl. auch EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse gemédf3 der Ratsver-
ordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABL. EU C265 vom 18. Oktober 2008, S. 6 ff.,
Tz. 104; BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, a. a. O., Tz. 45.

37 Vgl. EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritidten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des
EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45 vom 24.
Februar 2009, S. 7, Tz. 19 ff., 52 ff.

38 Vgl etwa § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB.

39 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 26. November 1998, C-7/97 — Bronner; EuG, Urteil vom 17. September 2007, T-
201/04 — Microsoft.
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Fillen, in denen die besondere Marktposition nicht auf physischen Begrenzungen, sondern Netzwerkeffekten
beruht, ist nicht ohne Weiteres offensichtlich, wann eine Zugangsermoglichung zu einzelnen Bestandteilen
einer Plattform fiir die Entwicklung von Wettbewerbsprodukten unerlasslich sein kann.

36. Es gibt jedenfalls zurzeit jedoch keine Anhaltspunkte, dass etwa die groBen Suchportale unerlésslich
wiren, um das Internet zu nutzen oder darin zu suchen.*’ Auch hinsichtlich der bestehenden sozialen Netz-
werke erscheint die Annahme einer wesentlichen Einrichtung eher fernliegend, jedenfalls mit Blick auf die
Nutzung solcher Netzwerke im sozialen Kontext.

37. Das schlieBt es freilich nicht aus, dass die besagten Dienste fiir Webseitenbetreiber, Werbetreibende und
sonstige Nutzer eine hohe (wirtschaftliche) Bedeutung haben konnen.*' Diese Bedeutung kann zu einer
marktbeherrschenden Stellung einzelner Anbieter fithren, ohne dass dafiir das Vorliegen der besonderen
Voraussetzungen einer essential facility erforderlich wire. Bei Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung gilt das kartellrechtliche Verbot, diese Marktmacht zu missbrauchen. Daraus folgt eine besondere
Verantwortung des marktbeherrschenden Unternehmens dafiir, dass es durch sein Verhalten den wirksamen
und unverfilschten Wettbewerb auf den betreffenden Mérkten nicht beeintrachtigt.* Zwar begriindet die
Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung fiir sich allein keinen Vorwurf gegeniiber dem betreffenden
Unternehmen. Allerdings sind Verhaltensweisen eines Unternehmens in beherrschender Stellung auf einem
Markt, dessen Wettbewerbsstruktur allein dadurch geschwécht ist, schon dann missbrauchlich, wenn sie zu
einer zusitzlichen Beschrinkung dieser Wettbewerbsstruktur fiihren.* Indiz fiir einen Missbrauch kann etwa
sein, dass Markteintrittsbarrieren errichtet werden. Typische Missbrauche sind auch die unbillige bzw. un-
gerechtfertigte Diskriminierung von Wettbewerbern und Nachfragern.

5 Ausgewihlte Missbrauchsverfahren

38. Im Bereich der Internetdienstleister ist in den letzten Jahren weltweit eine Vielzahl von kartellbehdrd -
lichen Verfahren zu beobachten.* Dabei war der Zugriff auf die Daten der Internetnutzer bisher nur mittelbar
relevant. Das bedeutet nicht notwendigerweise, dass das wettbewerbliche Instrumentarium fiir den Schutz
der Verbraucher ungeeignet wire. So ist in den letzten Jahren weltweit eine starke Zunahme der kartell -
behordlichen Missbrauchsverfahren gegen Internetdienstleister festzustellen.* Dabei ging es nicht zuletzt um
Fragen der Suchneutralitit und der Abschottung zugunsten eigener Dienste.

5.1 Schutz der Suchneutralitit (Google)

39. In Bezug auf Vorwiirfe einer Beeinflussung der Suchneutralitét musste sich der Internetkonzern Google
u. a. sowohl in den USA als auch in Europa verantworten. Der Vorwurf lautete im Kern, Google zeige be-
vorzugt eigene Dienste an und nutze auBlerdem fremde Inhalte zur Steigerung der Attraktivitit des eigenen

40 KinderStart.com v. Google Inc., C-06-2057 IF (N.D, Cal 2007) (zu Google).

41 Siehe aber Sambreel Holdings LLC v. Facebook, Inc., 2012 WL 5995240 (S.D. Cal. Nov. 29, 2012) (zu
Facebook).

42 Sténdige Rechtsprechung, vgl. etwa EuGH, Urteil vom 9. November 1983, 322/81 — Michelin, Rn. 57; EuGH,
Urteil vom 17. Februar 2011, C-52/09 — Telia-Sonera, Rn. 24; BGH, Urteil vom 4. November 2003, KZR 16/02 —
Strom und Telefon I; BGH, Beschluss vom 4. Mirz 2008, KVR 21/07 — Soda-Club II.

43 Vgl. etwa Mestmicker, J./Schweitzer, H., EG-Wettbewerbsrecht, 2. Aufl., 2004, § 15 Rn. 39; stindige Recht-
sprechung, vgl. etwa EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Rn. 91; EuGH, Urteil vom
14. Dezember 2010, C-280/08 P — Deutsche Telekom, Rn. 174; EuGH, Urteil vom 17. Februar 2011, C-52/09 —
Telia-Sonera, Rn. 27.

44 Neben den USA und der Europdischen Union sind oder waren Verfahren bei Wettbewerbsbehorden etwa der
EFTA, Frankreich, Indien, Italien, Japan, Kanada, Korea besonders prominent, vgl. etwa die Artikel unter
http://searchengineland.com/library/google/google-antitrust, Abruf am 15. Juni 2014.

45 Anschaulich etwa bereits Anfang 2010 Mundt, A., Der Wettbewerbsgedanke muss in die Kopfe, Frankfurter All-
gemeine Zeitung, 4. Februar 2010: ,,Es gibt im Moment wohl keine Wettbewerbsbehdrde in Europa, der keine Be-
schwerden tiber Google vorliegen.*
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Suchdienstes. Dabei ist allerdings eine Suchneutralitdt im (engen) Wortsinne von vornherein unmdglich.
Denn Suchmaschinen sollen gerade iibermittelte Inhalte mit Hinblick auf die individuelle Suchanfrage
filtern. Verfahrensgegenstand war somit vielmehr die diskriminierende Darstellung von Suchergebnissen.

40. Die Moglichkeiten zur Aufdeckung eines Missbrauchs waren von vornherein skeptisch gesehen worden,
da der Vorwurf wesentlich daran ankniipfte, der Such- und Auflistungsalgorithmus von Google sei zu in-
transparent. Hierbei handelt es sich jedoch um Googles wesentliches Betriebsgeheimnis.* Davon abgesehen
war fraglich, ob eine diskriminierende Darstellung von Suchergebnissen fiir Google iiberhaupt langfristig
profitabel wire. Denn das wesentliche Geschift des Unternehmens besteht im Verkauf von Werbeplitzen,
die bestmdglich auf Priferenzen der Nutzer (,,Bedarfsdisponenten®) abgestimmt sind, die sich in Klicks
zeigen und fiir die Werbekunden eine Vergilitungspflicht auslosen. Wiirden eigene Dienste bevorzugt, be-
stiinde das Risiko, dass die Nutzer zu anderen Suchmaschinen wechseln, die stirker an ihren Préiferenzen
orientierte Ergebnisse anzeigen. Dies gilt zumindest unter der Annahme, dass die Nutzer die Bevorzugung
erkennen konnen.*’

41. Im Verfahren gegen Google vor der Europdischen Kommission zeichnet sich Mitte 2014 eine Be-
endigung durch Zusagen ab.*® Die Europdische Kommission hat unter anderem als Marktmachtmissbrauch
gepriift, ob Wettbewerbsdienste benachteiligt und eigene Dienste bevorzugt wurden.* Das vermutete Mittel
fiir diesen Missbrauch soll eine Diskriminierung zwischen bezahlten und unbezahlten Diensten iiber den so-
genannten Quality Score sein, der die Stellung einzelner Suchergebnisse bei der Ergebnisanzeige bestimmt.
Die Européische Kommission hat bisher keinen Verstof3 festgestellt. Google hat allerdings Anfang 2014 das
mittlerweile dritte Paket an Verpflichtungszusagen vorgelegt, um besser sicherzustellen, dass Dienste von
Wettbewerbern neutraler angezeigt werden, und um eine bessere Information der Nutzer dariiber zu gewahr-
leisten, welche der angezeigten Dienste eigene Dienste bzw. Dienste von Dritten sind. AuBBerdem sollen die
Zusagen die Moglichkeiten der Wettbewerber stiarken, die Priasentation von Werbeanzeigen zu kontrollieren
und damit ihr Geschéftsmodell zu schiitzen.>

42. Das auf einer Anzahl von Vorwiirfen basierende kartellrechtliche®' Verfahren vor der amerikanischen
Federal Trade Commission (FTC) endete bereits 2013 mit einem weitgehenden Erfolg fiir Google, da eine
einseitig verzerrte Suche (search bias) nicht nachweisbar und mogliche Verzerrungen zumindest damit zu
rechtfertigen seien, dass sie erst das Angebot innovativer Dienste ermdglichten.*? Allerdings machte Google
Zusagen fur die Ermoglichung einer Portabilitdt von Werbekampagnen und fiir die erleichterte Beschrank-
barkeit der Anzeige von Inhalten konkurrierender Anbieter im Rahmen der Google-Ergebnisliste.” Von be-
sonderer Bedeutung in dieser Hinsicht erscheint auch eine Aktualisierung der Leitlinien der FTC, die Vor-
gaben fiir die Kennzeichnung von Werbung auf Ergebnisseiten von Suchmaschinenbetreibern machen.>

46 Ahnlich mit Hinblick auf den datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruch BGH, Urteil vom 28. Januar 2014, VI ZR
156/13 — Schufa.

47 Vgl. Haucap, J./Kehder, C., Suchmaschinen zwischen Wettbewerb und Monopol: Der Fall Google, a. a. O., S. 141
ff.; siche auch Korber, WRP 2012, 761.

48 Vgl. jedoch etwa Moritz, H., Wittlich, S., Neue Hirte gegen Google?, Focus online, 11. Mai 2014.

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

50 EU-Kommission, Memo/14/87 vom 5. Februar 2014.

51 Die FTC ist auch fiir den Verbraucherschutz zusténdig und iibt insoweit auch Kompetenzen im Bereich des Daten-
schutzes aus, vgl. etwa Ramirez, E., The Privacy Challenges Of Big Data: A View From The Lifeguard’s Chair,
Technology Policy Institute Aspen Forum, Colorado, Redemanuskript vom 19. August 2013.

52 FTC Entscheidung vom 23. Juli 2013, In the Matter of Motorola Mobility LLC, and Google Inc., File No.
1210120. Vorwiirfe in Bezug auf die Suchneutralitdt liegen auch schon Beschwerden von Foundem bei der FCC
(2010) und Klagen des Unternehmens in mehreren US-Bundesstaaten zugrunde (CA, TX, NY, Mississippi, Ohio).

53 Vgl. FTC, Google agrees to change its business practices, Pressemitteilung vom 3. Januar 2013.

54 Neben AOL, Ask.com, Bing, Blekko, DuckDuckGo, Google und Yahoo! wurden 17 weitere Suchmaschinenbe-
treiber direkt angesprochen, vgl. FTC, FTC Consumer Protection Staff Updates Agency's Guidance to Search
Engine Industryon the Need to Distinguish Between Advertisements and Search Results, Pressemitteilung vom 25.
Juni 2013.
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5.2 Verhinderung der Nutzung von Skaleneffekten durch Wettbewerber

43. In den bisherigen kartellbehordlichen Verfahren und in gerichtlichen Verfahren mit Wettbewerbsbezug
standen daneben Vorwiirfe im Vordergrund, dass Internetdienstleister Wettbewerber auch auBlerhalb ihres
Angebots an Verbraucher (z. B. der Suchfunktion) benachteiligen wiirden. Die Vorwiirfe bezogen sich also
auf weitere Strategien, um Wettbewerber daran zu hindern, die notwendige Grofe zu erreichen, um im
Wettbewerb auf Augenhdhe zu konkurrieren. Auch in diesem Fall richteten sich die kartellbehordlichen
Verfahren bisher primir gegen Google.

44. So priifte die Europdische Kommission, in welcher Weise Google AusschlieBlichkeitsvereinbarungen
gegeniiber Werbepartnern, Geriteherstellern und Websitebetreibern einsetzen und die Ubertragbarkeit
(,»portability*) von Online-Werbekampagnendaten auf Werbeplattformen von Wettbewerbern beschrénkt.>
Es bestand unter anderem der Verdacht, dass Google durch das Vorenthalten von Nutzungsdaten gegeniiber
Werbepartnern vertikale Suchdienste behindere (Foundem, 1plusV/eJustice).” AuBerdem wurde vermutet,
dass Google durch Verbote gegeniiber Werbekunden, Daten bei Werbekampagnen zwischen verschiedenen
Suchmaschinen abzugleichen, auf dieser Ebene auch Moglichkeiten zum Multihoming erschwere.

45. Dabei war zu beriicksichtigen, dass Google nicht nur bezahlte Suchergebnisse (bezahlte Treffer, such-
kontextbezogene Links) als Werbetrdger einsetzt, sondern auch nicht-suchgebundene Werbung (sogenannte
Display-Werbung) und die Moglichkeit zur Werbung auf von Google unabhingigen Websites anbietet oder
zumindest anbieten kann.

46. Die bereits abgeschlossenen kartellbehordlichen Verfahren wurden auf Basis von Verpflichtungszusagen
beendet. Dabei erscheinen die von der FTC und der Europdischen Kommission angenommenen Ver-
pflichtungserkldrungen eng verwandt. So verpflichtete sich Google in dem gegen das Unternechmen ge-
fiihrten Kommissionsverfahren unter anderem fiir die Dauer von fiinf Jahren, fiir bestimmte Dienste Links zu
drei spezialisierten Wettbewerberdiensten anzuzeigen, die grundsétzlich neutral ermittelt werden.
Konkurrierende spezialisierte Suchdienste erhalten die Moglichkeit, einer Verwendung ihrer Inhalte zu
widerprechen (Opt-out). AusschlieBlichkeitsbindungen fiir Verleger, die dazu fiihren, dass sie ihre gesamte
Website-Werbung iiber Google steuern, werden abgeschafft. Google wird nicht linger Softwareentwickler
daran hindern, Softwarewerkzeuge anzubieten, um Werbekampagnen zu managen oder zu iibertragen.”’
Dadurch soll die Ubertragbarkeit von Onlinesuch-Werbekampagnen von Googles AdWords zu Wett-
bewerberplattformen verbessert werden. Die erhobenen Klagen sind dagegen i. d. R. ohne Erfolg geblieben.

5.3 Erste Stellungnahme zum bisherigen Vorgehen der Kartellbehorden

47. In der Offentlichkeit und vonseiten vieler Fachkommentatoren entsteht mitunter der Eindruck, dass die
bisherigen Verfahren gegen grofle Internetdienstleister im Wesentlichen gescheitert seien. Es sei ins-
besondere zu keinen Maflnahmen gekommen, um den als bedrohlich angesehenen Zugriff der Unternehmen
auf Nutzerdaten zu begrenzen.

48. Dieser Kritik ist teilweise entgegenzutreten. Insbesondere stellt es kein Versagen der Kartellbehorden
oder des wettbewerbsrechtlichen Regelungsrahmens dar, wenn die Behorden auf die Festsetzung hoher
BuBlen verzichten und statt dessen Zusagen des betroffenen Unternehmens akzeptieren. Die Kartellbehérden

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

56 Vgl. EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des
EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45 vom 24.
Februar 2009, S. 7, Tz. 39.

57 EU-Kommission, Memo/14/87 vom 5. Februar 2014.

58 Vgl. jedoch etwa das franzdsische Verfahren Bottin Cartographes/Google France, Google Inc., Tribunal de
commerce de Paris 15éme chambre, Urteil vom 31. Januar 2012, zu dem die franzosische Wettbewerbsbehorde im
Berufungsverfahren zu einer Stellungnahme aufgefordert wurde, vgl. Cour d’appel de Paris, Pole 5 — chambre 4,
Beschluss vom 20. November 2013.
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konnen BuBgelder und Zusagen alternativ einsetzen, je nachdem, welches Mittel das relevante Problem
besser behebt.”” Eine Bestrafung steht bei der Durchsetzung der Wettbewerbsregeln zumeist nicht im
Vordergrund. Insbesondere auf den sich schnell verdndernden Internetmirkten erscheinen Zusagen im
Rahmen des bestehenden Rechtsrahmens zumeist wirksamer als ein langwieriges konfrontatives Verfahren. ®
Soweit Wettbewerber das Vorgehen der Kartellbehorden als ,,nicht hart genug® kritisieren, ist daran zu er-
innern, dass die Wettbewerbsregeln nicht die Wettbewerber, sondern den Wettbewerb als solchen schiitzen. *!

49. Zu beriicksichtigen ist ferner, dass die Einschdtzung von Wettbewerbsproblemen angesichts der bislang
hiufig noch kaum erforschten Marktkrifte im Internet schwierig ist. So ist nicht nur angesichts dynamischer
Technologieentwicklung schon unklar, welche GroBlie ein Wettbewerber im Bereich von Internetdiensten
haben muss, um selbst ein konkurrenzfahiges Produkt zu entwickeln. Unklar sind auch die konkreten Aus-
wirkungen der auftretenden Netzwerkeffekte.®

50. Dessen ungeachtet hat die Kritik am Ergebnis der bisherigen Verfahren gegen Internetdienstleister einen
berechtigten Kern. Es fillt auf, dass die Kartellbehorden sich aufgrund der bestehenden Rechtslage vorrangig
mit Wettbewerbsproblemen zum Nachteil von (kommerziellen) Inhalteanbietern und Werbetreibenden be-
fassen (primdre Marktebene). Etwaige Probleme des Zugriffs auf die Nutzerdaten (sekundire Marktebene)
werden bislang nur sehr mittelbar adressiert. Dies kann zu der Frage fiithren, ob die bestehenden Wett-
bewerbsregeln fiir die Bewaltigung derartiger Probleme iiberhaupt geeignet sind. Die Monopolkommission
behilt sich vor, diese Frage vertieft zu priifen.

6 Einzelne Ansatzpunkte zur Einhegung eines iibermiiflig weitreichenden Datenzugriffs

51. Die mit dem Zugriff auf Nutzerdaten verbundenen Probleme diirften einen umfassenden Losungsansatz
erfordern. Wettbewerbliche Instrumente konnen dabei zur Problemlosung beitragen. Hinsichtlich einer Er-
weiterung des Instrumentariums ist die Monopolkommission gegenwértig zuriickhaltend, weist aber erneut
darauf hin, dass sie angesichts der stark im Fluss befindlichen Diskussion und angesichts der vielen noch
ungeklarten Fragen im Bereich der Internetkonomie hier nur eine erste, vorlaufige Einschétzung triftt.

6.1 Anpassung der Fusionskontrollregeln?

52. Die im Berichtszeitraum erfolgten Unternehmenskéufe von groflen Internetdienstleistern kdnnten eine
Uberpriifung oder Anpassung der Fusionskontrollregeln nahelegen. So gab es mehrere Transaktionen, die
nicht der deutschen Fusionskontrolle unterlagen, obwohl sie umfangreiche Daten- bzw. Nutzerportfolios be-
trafen. Zuletzt scheiterte eine Uberpriifung des Erwerbs von WhatsApp durch Facebook an der 2009 neu
eingefiihrten zweiten Umsatzschwelle.®® Insoweit hat sich einer der Nachteile verwirklicht, mit der zweiten
Umsatzschwelle materiell die Kompetenz des Bundeskartellamtes zu beschrénken statt nur formell die An-
meldepflicht.** Bei der Priifung der Fusionskontrollpflichtigkeit durch das Bundeskartellamt wurden
allerdings auch — entsprechend der Geschéftsbedingungen von WhatsApp, die eine Speicherung und Aus-
wertung der Nutzerdaten nicht zulassen —* mogliche datenbezogene Umsitze nicht beriicksichtigt. Eine

59 Vgl. Almunia, J., Statement on the Google investigation, SPEECH/14/93, Briissel, Redemanuskript vom 5. Februar
2014.

60 EU-Kommission, Memo/14/87 vom 5. Februar 2014.

61 Vgl. Budras, C./Siedenbiedel, C., Google ist viel besser als sein Ruf, FAZ online, 28. April 2014.

62 Dazu etwa BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle, a. a. O., Tz. 176; aulerdem eben -
dort, Tz. 55 zur Relevanz der zur Verfiigung stehenden finanziellen Ressourcen.

63 §35 Abs. 1 Nr. 2 GWB.

64 Dazu Monopolkommission, XVII. Hauptgutachten 2006/2007, Weniger Staat, mehr Wettbewerb, Baden-Baden
2008, Tz. 529; XVIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 473.

65 Diese Geschiftsbedingungen waren als auch zentraler Bestandteil der (datenschutzzentrierten) Erinnerung der FTC
gegeniiber Facebook im Zusammenhang mit der Ubernahme von WhatsApp, vgl. FTC, FTC Notifies Facebook,
WhatsApp of Privacy Obligations in Light of Proposed Acquisition, Pressemitteilung vom 10. April 2014.
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Anmeldepflicht hétte sich ergeben konnen, wenn das deutsche Recht auch z. B. eine Marktanteilsschwelle
oder ein Transaktionsvolumen als Aufgreifkriterium vorsehen wiirde. Dabei ist das Transaktionsvolumen im
Gegensatz zu Marktanteilen einfach zu ermitteln und kénnte zumindest bei Fusionen zwischen Unternehmen
in benachbarten Markten die Bedeutung zukiinftiger Wettbewerbsdefizite zutreffend abbilden.

53. Allerdings unterliegen wichtige Zusammenschlussvorhaben wie diese meist Fusionskontrollregimes
anderer Staaten, sodass im Regelfall eine gewisse wettbewerbliche Uberpriifung trotz deutscher Un-
zustindigkeit gewdhrleistet ist. So wurde das konkrete Vorhaben Facebook/WhatsApp in verschiedenen
Mitgliedstaaten der EU (Grofbritannien, Spanien und Zypern) fusionskontrollrechtlich gepriift, was Ende
Mai 2014 offenbar zu einem Verweisungsantrag von Facebook an die Europidische Kommission gefiihrt
hat.® Insoweit erscheint zum jetzigen Zeitpunkt eine Uberpriifung der Fusion an den europiischen Fusions-
kontrollregeln zumindest mdglich.

54. Eine fusionskontrollrechtliche Uberpriifung von Ubernahmen wie in dem genannten Fall kann sinnvoll
sein, um der Nutzung von Daten als Wettbewerbsfaktor Rechnung zu tragen. Dabei ist zu bedenken, dass die
unkontrollierte Bildung von Internetkonglomeraten durch den Aufkauf vielversprechender Nischendienste in
ithren Wirkungen sich schwer einschitzen ldsst. Denn es ist durchaus nicht gesagt, dass eine einmal auf-
gebaute Marktmacht durch zukiinftige Marktverdnderungen wieder beseitigt wird.®’

55. Dennoch erscheint es nach dem derzeitigen Untersuchungsstand noch nicht angezeigt, eine Ausweitung
der Fusionskontrolle zu fordern, und zwar auch dann, wenn eine solche Malinahme auf Transaktionen im
Internet beschriankt wiirde. Die Fusionskontrolle ist eine Marktstrukturkontrolle und als solche nur bedingt
zum Schutz des Wettbewerbs bei sich schnell verdndernden Marktverhéltnissen geeignet, wie sie im Internet
typisch sind. Die Hauptprobleme in den relevanten Fillen liegen auch weniger in den Marktstrukturen,
sondern eher im notwendigen Schutz der Nutzer vor einer missbriduchlichen Nutzung ihrer Daten. Zudem
bedarf weiterer Untersuchung, in welchem Verhiltnis Wettbewerbs- und Datenschutzrisiken zueinander und
zu den Rechten der Internetkonzerne (insbesondere deren geistiges Eigentum und der Schutz ihrer
Innovationsfahigkeit) stehen.

6.2 Strukturelle Malinahmen, insbesondere Entflechtung

56. Eine in der Diskussion vereinzelt als ultima ratio geforderte Entflechtung ist zwar — ungeachtet der
praktischen Probleme extraterritorialer Eingriffe in die unternehmerische Freiheit von Unternehmen mit Sitz
im Ausland — grundsétzlich nach Art. 7 Abs. 1 EU-Kartellverfahrensverordnung, § 32 Abs. 2 GWB bereits
auf Grundlage des bestehenden Kartellrechts rechtlich moglich. Sie bleibt aber, auch bei einer spezialgesetz-
lichen Neuregelung, immer an hohe Voraussetzungen gekniipft.®® Insbesondere ist jede konkrete Malnahme
immer auch am (verfassungsrechtlichen) VerhéltnismaBigkeitsgebot zu messen.

57. Dabei lasst das aktuelle Kartellrecht grundsitzlich ein breites Spektrum verhaltensorientierter und
struktureller Mallnahmen der Kartellbehérde zu. Das auf derartige Konstellationen ausgerichtete
Regulierungsrecht kennt etwa Pflichten zu buchhalterischer, informatorischer, rechtlicher, personeller,
operationeller und eigentumsrechtlicher Trennung von Aktivititen. Im Kartellrecht sind jedoch fiir die An-
ordnung derartiger Mafinahmen jedenfalls die Nachweise einer marktbeherrschenden Stellung und deren
Missbrauchs erforderlich; zudem diirfte zur Abhilfe kein milderes Mittel moglich sein. Die Monopol-

66 Vgl. Fairless, T./Schechner, S., Facebook Seeks EU Antitrust Review of WhatsApp Deal, Wallstreet Journal on-
line, 28. Mai 2014.

67 Vgl. Italianer, A., Competition Policy in the Digital Age, Innsbruck, 47th Innsbruck Symposium- “Real sector
economy and the internet — digital interconnection as an issue for competition policy”, Redemanuskript vom 7.
Mairz 2014: ,[1]t’s anybody’s guess what will happen tomorrow. We enforce competition law in the present, not in
the future.*

68 Vgl. eingehender Monopolkommission, Sondergutachten 58: Gestaltungsoptionen und Leistungsgrenzen einer
kartellrechtlichen Unternehmensentflechtung, Baden-Baden 2010.
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kommission weist in diesem Zusammenhang allerdings darauf hin, dass eine Reihe von Datenschutzvor-
schriften bereits heute eine Reihe von entsprechenden Vorgaben fiir Datenverarbeitende macht, die teilweise
sogar strafbewehrt sind. So é&hnelt das datenschutzrechtliche Gebot der Datentrennung einer
informatorischen Entflechtung.®

58. Ein weitergehendes wettbewerbsrechtliches Entflechtungsinstrument de lege ferenda erscheint jedenfalls
aus heutiger Sicht nicht geeignet, die mit dem Zugriff auf Nutzerdaten zusammenhédngenden Probleme zu
losen. Im Gegenteil wiirde sich die Einfilhrung eines solchen Instruments wahrscheinlich nur schwer mit
marktwirtschaftlichen Grundprinzipien vereinbaren lassen. Das gilt jedenfalls dann, wenn ein solches Ent-
flechtungsinstrument an das bloBe Vorhandensein von Marktmacht ankniipfen wiirde. Es ist daran zu er-
innern, dass die Wettbewerbsregeln sich keineswegs gegen Grofle an sich richten, zumal wenn diese durch
den eigenen Markterfolg und nicht durch bloBe Ubernahme zustande kommt. Die Aussicht auf die Erlangung
von Marktmacht ist ein wichtiger Treiber des Wettbewerbs. Eine Integration von Diensten bietet zudem An-
reize fiir Innovationen, die es unter Umstdnden gerade erst moglich machen, einen bestimmten Mehrwert flir
die Nutzer zu generieren.”

6.3 Regulierungsmafinahmen

59. Ahnliche Vorbehalte konnen derzeit gegeniiber Uberlegungen bestehen, Internetdienstleister einer
speziellen Regulierung zu unterwerfen. So sind jedenfalls klassische Regulierungsinstrumente wenig ge-
eignet, grenziiberschreitend aus dem Ausland erbrachte Internetdienstleistungen zu erfassen. Die fiir eine
Unterwerfung von Unternehmen unter ein Regulierungsregime typischerweise erforderliche Marktmacht von
gewisser Dauer ist hier schon schlecht messbar und diirfte hdufig nicht oder nur unter erheblichen
Schwierigkeiten nachweisbar sein. SchlieBlich erscheint noch nicht erkennbar, mit welchen MaBstdben und
Zielen eine derartige Regulierung operieren sollte.

60. Als nicht von vornherein abwegig konnte moglicherweise eine ,,Regulierung“ des Umgangs mit
personenbezogenen Daten in Weiterfiihrung des Datenschutzrechts unter Einbeziehung wettbewerblicher
Gesichtspunkte erscheinen. Eine derartige Regulierung konnte allerdings — abhéngig von ihrer genauen
Ausgestaltung — die Gefahr mit sich bringen, einen dynamischen Wettbewerb um den Schutz der Privat-
sphire unmoglich zu machen oder zu behindern.” Auch ist unklar, wie die tatsichlichen Priferenzen der be-
troffenen Biirger ermittelt werden sollten, um eine Regulierung entsprechend auszurichten.

6.4 Datensouverinitit und Transparenz

61. Nicht allein aus wettbewerblicher Sicht ist zentral, dass die Nutzer iiber die Verwendung ihrer Daten
durch Internetdienstleister Kontrolle ausiiben koénnen. Als ein nach gegenwairtigem Stand marktaddquates
Mittel zur Reduzierung der damit verbundenen Risiken erscheint die weitere Verbesserung der Transparenz.
So konnen Nutzer bisher immer noch nicht ohne Weiteres erkennen, wenn Betreiber von Internetdiensten
eigene Dienste bevorzugen. Die Zusagen von Google im Missbrauchsverfahren der Europdischen
Kommission sind insofern zumindest als ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung zu werten.

62. Allerdings diirfte es fiir Nutzer auch weiterhin sehr schwierig sein, eine missbrauchliche Verwendung
ihrer Daten durch die Betreiber von Internetdiensten zu erkennen und abzustellen. Die Diskussion und das
Gesetzgebungsverfahren zu dem Vorschlag fiir eine europdische Datenschutz-Grundverordnung™ gehen aus

69 Vgl. Nr. 8 der Anlage 1 § 9 S. 1 BDSG.

70 Vgl. Haucap/J., Kehder, C., Suchmaschinen zwischen Wettbewerb und Monopol: Der Fall Google, a. a. O., S. 149.

71 Vgl. etwa Der Europdische Datenschutzbeauftragte, Privacy and Competitiveness in the Age of Big Data: The
Interplay between Data Protection, Competition Law and Consumer Protection in the Digital Economy
[Preliminary Opinion], Briissel 2014, Tz. 14, 73 ff.; o. A., Hiding from big data, The Economist Technology
Quarterly, Online-Ausgabe, 7. Juni 2014.

72 Vgl. EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates zum Schutz
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Datenschutzperspektive bereits auf einige der beschriebenen Probleme ein. Von besonderer Bedeutung fiir
den Wettbewerb sind dabei — neben einer Klarstellung des rdumlichen Anwendungsbereichs und Maf3-
nahmen zur Vereinheitlichung der Anwendungspraxis — das ,,Recht auf Vergessenwerden® (Art. 17) und die
Datenportabilitdt (Art. 18).”* Mittels solcher Regeln wiirde den Nutzern erméoglicht, selbstbestimmt iiber ihre
Daten zu entscheiden und den Diensteanbietern auf Augenhdhe entgegenzutreten. Dadurch konnten die auf
Sammlungen personlicher Daten beruhenden Machtpositionen einzelner Marktteilnehmer angreifbarer
werden.” Die Monopolkommission tritt deshalb dafiir ein, dass die Bundesregierung sich fiir eine baldige
Verabschiedung der europdischen Datenschutz-Grundverordnung einsetzt, um moglichst schnell europaweite
MindestmaBstdbe in Bezug auf den Datenschutz sicherzustellen.

63. Angesichts der dynamischen Entwicklungen bei der Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung sind
allerdings auch bei einer Annahme dieses Vorschlags durch den européischen Gesetzgeber eine dynamische
Anwendung und Nachfiihrung des regulatorischen Rahmens notwendig.”

7 Ausblick: Datenzugriff und Wettbewerb

64. Die zentralisierte und automatisierte Erhebung, Verfiigbarkeit und Nutzung von Daten stellt Staat,
Biirger und Gesellschaft vor neue Herausforderungen.” Die Diskussion kreist aktuell vor allem um
personenbezogene Daten.”” Neben solchen Daten sind allerdings insbesondere in wirtschaftlicher Hinsicht
auch nicht oder nicht unmittelbar personenbezogene Daten von erheblicher Bedeutung.” Auf Grundlage von
im Zusammenhang mit verschiedenen Diensten und Produkten erhobenen Daten kénnen Machtpositionen
entstehen, deren Auswirkungen in ihrer Dynamik nur teilweise von bestehenden Regeln erfasst werden.

65. Den Nutzern im Internet kommt aufgrund ihrer Daten eine Schliisselfunktion zu. Das Kartellrecht ist
nach vorldufiger Beurteilung der Monopolkommission — jedenfalls in seiner heutigen Form — jedoch nur
eingeschrankt geeignet, Probleme eines Missbrauchs in Féllen weitreichenden Datenzugriffs wirksam zu er-
fassen. Das schlieft EinzelmaBBnahmen auf Basis der geltenden Wettbewerbsregeln nicht aus. Davon ab-
gesehen diirfte dem (modernisierten) Datenschutz eine entscheidende Rolle zukommen. Das Zusammenspiel
von Wettbewerbs- und Datenschutzaspekten ist allerdings noch weitgehend ungeklért. Es ldsst sich an dieser
Stelle somit auch noch nicht abschétzen, inwiefern dieses Zusammenspiel auf die Dauer internetspezifische
Sonderregeln notwendig werden lieBe. Die mit einem weitreichenden Datenzugriff verbundenen Wett-

natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Daten-
schutz-Grundverordnung) vom 25. Januar 2012, KOM(2012) 11.

73 Vgl. anschaulich etwa Almunia, J., Competition and personal data protection, SPEECH/12/860, Briissel, Rede-
manuskript vom 26. November 2012.

74 Vgl. anschaulich Lanier, J. Whoever owns our data will determine our fate, Frankfurter Allgemeine Zeitung online,
24. April 2014. Ahnlich etwa Brown, I./Marsden, P, Regulating Code: Good Governance and Better Regulation in
the Information Age, Cambridge 2013; Pickles, N., Why Privacy Is the Future of Competition, Huffington Post
Blog, 1. November 2012 sowie Brill, J., Privacy, Consumer Protection, and Competition, 12th Annual Loyola
Antitrust Colloquium Institute for Consumer Antitrust Studies Loyola University Chicago School of Law, Chicago,
Redemanuskript vom 27. April 2012.

75 Vgl. illustrativ etwa Deutscher Anwaltverein (Ausschuss Informationsrecht), Stellungnahme zur Anwendung des
TKG auf neue Kommunikationsplattformen (bspw. WhatsApp), Stellungnahme Nr. 55/2013, Berlin 2013.

76 Vgl. aus der umfangreichen Diskussion beispielhaft Cukier, K./Meyer-Schonberger, V., Big Data: A Revolution
That Will Transform How We Live, Work, and Think, New York 2013; Podesta, J. u.a., Big Data: Seizing
Opportunities, Preserving Values, Washington 2014, Kroes, N., Ich bin nicht naiv, und Europa darf es auch nicht
sein, Frankfurter Allgemeine Zeitung online, 23. Mérz 2014.

77 Vgl. beispielhaft Schaar, P., Big Brother und Big Data — Was heif3t eigentlich Datenschutz auf Amerikanisch? 41.
Romerberggesprache am 26. Oktober 2013 in Frankfurt a. M., Redemanuskript vom 26. Oktober 2013; Krempl,
S./VoBhoff, A., Datenschiitzer miissen mehr sein als Mahner in der Wiiste, Heise online vom 26. Méirz 2014 sowie
im Uberblick o. A., Hiding from big data, The Economist Technology Quarterly, Online-Ausgabe, 7. Juni 2014;
Rieger, F., Unser Jahr mit Edward Snowden, Frankfurter Allgemeine Zeitung online vom 7. Juni 2014,

78 Vgl. etwa Manyika, J./Chui, M. u.a., Big data: The Next Frontier for Innovation, Competition, and Productivity,
Washington, London 2011, S. 21 ff.; Weber, R./Weber, R., Internet of Things, Heidelberg 2010.
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bewerbsprobleme sind noch unzureichend erforscht und diirften dariiber hinaus einer erheblichen Dynamik
unterliegen. Die Monopolkommission behélt sich vor, in einem zukiinftigen Gutachten eingehender Stellung
zu nehmen.

66. Bereits zum jetzigen Zeitpunkt ldsst sich jedoch festhalten, dass eine verstirkte Kooperation nicht allein
von Datenschutz- und Wettbewerbsbehorden in diesem Bereich geboten ist. Der interinstitutionelle und
transdisziplindre Austausch nicht allein auf Arbeitsebene kdnnte das Verstdndnis der betroffenen Markte und
der zugrunde liegenden Austauschverhiltnisse sowie der Spannungsverhiltnisse zwischen den verschiedenen
betroffenen Rechtsgiitern, Interessen und Entwicklungen mdglicherweise substanziell fordern.
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